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法段階構造の理論に関するプロレゴーメナ
アドルフ・ユリウス・メルクル
勝亦 藤彦／小田桐 忍 訳
 法内容と法形式
法秩序は、関連する諸法規の総体（eine Summe zusammenhängender Rechts-
sätze）である。法秩序の構造分析により、その諸法規の中に、まさに無数の
法内容（Rechtsinhalten）が認識されるだけでなく、多数であるが有限の法形
式（Rechtsformen）、より正確には、法規形式（Rechtssatzformen）も認識さ
れる。それぞれ個々の法規が他の法規と異なる内容を有するとともに、あるグ
ループの法規が他のグループの法規と異なる形式を有している。こうした形式
の相違は、まさに形式的観点において、その分類手段となる。法規の内容的分
化（inhaltliche Differenzierung）は、法秩序の本質に基づいている。唯一の法
規に尽きる法秩序という極端な例は、仮説として想定し難く、まして実現不可
能である。例えば、「国王の意思は最高の法である」（regis voluntas suprema
lex）という法規の中で表現される、最も単純な内容の法秩序であっても、こ
うした内容の乏しい法規に尽きるわけではなく、むしろ、このような法規──
専制国家の典型的な憲法──が多種多様な他の諸法規の根源となる。これらの
諸法規により、支配者が内容をより詳細に規定した上で、行為が人民に義務づ
けられるのである。これらの具体的な行為規範は、本質的には、その基礎にあ
る抽象的な行為規範と異なる法規ではない。したがって、構造的に最も単純な
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法秩序の上述の例によって、既に、法秩序と法規の概念的区別とともに、多数
の法規を法秩序の構成要素として考える必要性が示される。
このような法規範の内容的分化は、諸法規の総体としての法の本質に基づ
き、その多くが区別可能な法内容として存在するのに対して、多数の法規形式
への法秩序の形式的分化（formelle Differenzierung）は、法制史的に出現した
ものにすぎず、したがって、法の本質によるものではなく、偶然的なものであ
る。しかし、こうした法理論的な確認は、形式的多元論（Formenpluralis-
mus）を不要とする見方に関する政策的判断を意味するものではなく、そのよ
うに誤解してはならない。極めて多様な内容を示す法秩序が唯一の法規形式か
ら成り立つという場合が、少なくとも考えられる。形式の単一性と内容の無限
性は、相互に排斥するものではないからである。周知のように、極めて詳細な
内容的分化がありながら、唯一の当為形式で対処する当為秩序が存在する。こ
れは、人の行為の規律に向けられるにもかかわらず、その規範の適用
（Anwendung）を認めず、したがって、規範服従者（Normunterworfenen）
によるその規範の遵守（Befolgung）のみを要求する、すべての当為秩序に妥
当する。道徳または倫理は、そのような一元的形式の当為秩序である。したが
って、例えば、慣習法（Gewohnheitsrecht）と制定法（gesatztes Recht）の
区別、さらに、制定法における成文法（Gesetzesrecht）と判例法（Urteils-
recht）の区別などのような、法秩序の複元的形式性（Mehrförmigkeit）ない
し多元的形式性（Vielförmigkeit）は、決して法の内容的多様性から説明され
るものではない。なぜなら、道徳秩序は、その当為命題の間において、内容の
異なる法規の間に存する相違より、はるかに細密な内容的相違を示すからであ
る。たしかに、法内容それ自体を集積して精査することにより、既に法規形式
を分化させ、また、少なくとも他の理由をも併せてみると、その分化をもたら
す。このような法内容の形態は、分業的な法創設過程（ein arbeitsteiliges
Rechtserzeugungsverfahren）を前提とし、その過程はさらに法規形式の分化
にも表れるからである。しかし、法規形式の分化を促す主要な要因は、国家形
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態または統治形態の相違に応じて様々な機関の共同作用が変化し、これにより
法創設が複雑化する点にある。例えば、国家意思を形成するには、立法上、
様々な要因がある。国家意思の形成が複雑になればなるほど、法創設において
用いられる法規形式も多様なものとなる。それゆえ、法規形式の多様性に多少
の差があるにしても、その多様性を説明する主要な根拠は、組織化された秩序
（organisierte Ordnung）としての法秩序の特性、つまり、法秩序には我々が
国家と称する機構が伴う点に求められる。このような意味では、たしかに国家
は法と同一ではないが、しかし、国家は完全に法により制約されるのである。
もちろん、法秩序の形式的形態の複元性、あるいはその形式的形態の多元性
といっても、その内容の多様性に比べれば、到底及ぶものではない。形式経済
（Formenökonomie）の点から、それぞれの法規形式は、極めて多様な内容で
現れるからである。形式は有限であり、内容は無限である（Die Form ist end-
lich, der Inhalt unendlich）。また、個々の法規形式に一定の複合的な法内容が
帰属されなければならない、と考えるのは誤解であろう。そのように個々の法
規形式におよそ法内容をことごとく明確に配分することは、法の現実に即した
ものとはいえない。むしろ、個々の法規形式はいずれの法内容にも通用するも
のとされており、形式の異なる法規の相違は形式の相違（Formunterschiede）
の問題にとどまる。
上述のような形式の相違が判明するのは、異なる法秩序──例えば、共和制
時代のローマとファシズム時代のイタリアの法秩序、帝政時代のロシアとボル
シェヴィズム時代のロシアの法秩序、神聖ローマ帝国の法秩序、ドイツ連邦と
北ドイツ連邦の法秩序、さらには、ドイツ帝国と民主共和制ドイツ国の法秩序
など──を比較する場合だけではない。むしろ、形式の相違は、個々の法秩序
の内でも、歴史的に異なる時期を比較したり、一定の時点における局面を概観
したりすることにより見出される。例えば、既に言及したような成文法と慣習
法の二元論が考えられ、──ここでは詳細には確認しえないが、ある一定の関
係で──これらの法は同時に「併存して」（nebeneinander）妥当するものと
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される。さらに、法律とともに、法律により創造される裁判所の判決や、「法
律の制限の範囲内で」（innerhalb der Schranken der Gesetze）または「法律に
基づいて」（auf Grund der Gesetze）行われる行政行為が、同時に妥当するも
のと考えられる。さらに、いわゆる憲法（Verfassungsgesetz）と単なる法律
（einfache Gesetze）の立法上の分化、執行領域における手続法と実体法とし
ての命令との競合、極めて多様な観点による命令の分化、一方で判決と行政行
為の、他方で強制執行行為の補充的性質が考えられる。もっとも、従来の法源
論は、こうした種々の法規形式の形象を単純化し、上記の法規形式の一部にし
か法源性を認めず、その他のものを法的に重要な執行行為（juristisch rele-
vante Vollzugsakte）または法的に重要でない純然たる事実的行為（juristisch
irrelevante rein tatsächliche Akte）とし、したがって、いずれにせよ非法
（Nicht-Recht）と解して法秩序から除外したのである。しかし、このように
法形象を単純化したとしても、多元的法源論においては、複数の法規形式が依
然として存在し、その数の多寡ではなく、それが複数あるという当該事実が特
に本質的なものとされ、そこから問題が提起されるのである。
このように、法規形式に関する多元論は経験的に認められるが、そこで問題
となるのは、法規形式の論理的相互関係である。より詳細にみると、まず簡要
な問題として、静態的問題と動態的問題が区別される。すなわち、これらの法
規形式はどのような態様で併存しているのかが問題となり、また、いかにして
分化してゆくのかが問題となる。要するに、以下では、法秩序の構造的相違に
関する問題が提起されるが、この問題に答えるためには、法の構造分析を行わ
なければならない。
 法の構造的相違
上記の問題を提起するために、まず、我々の構造分析の対象となる素材
（Material）について理解する必要がある。法（Recht）という言葉や概念で
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は、それが一応のところ漠然と示されるにすぎない。その下では、一般に、歴
史的にいつかどこかで現れた諸法規の総体（die Summe der geschichtlich
irgendwann und irgendwo in Erscheinung getretenen Rechtssätze）、または、
概念としての法（das Recht als Begriff）が理解される。我々の論旨として法
の意義を後者のように考えることも可能であるが、このように解すると、法そ
れ自体は本研究の対象とはなりえないことになろう。既に先に確認したよう
に、異なる法規形式の分化は、法にとって概念本質的（begriffswesentlich）
なものではない。史上偶然に法が現実化した際に、我々の構造分析の対象にな
りうる素材が、我々の眼前に出現したにすぎない。しかし、一方で、このよう
な歴史的に制約された素材には完全性が認められず、他方で、その研究の普遍
的妥当性が認められない。こうした素材の全体を概観しても、莫大な数の経験
的な法規形式が存する事実が確認されるにすぎない。そして、これを確認する
と、同時に、法の構造分析においてそれらの完全な援用は断念されることにな
る。経験的に与えられる法全体のうち、一定の観点から限定された断面が研究
対象とされるにすぎないのである。例えば、過去の法（妥当性を失った法）の
全体を捨象して、現在の法（妥当性を有する法）に着目して研究することによ
り、法素材を合理的に画定する試みも考えられよう。たしかに、こうした画定
は、当初の際限なき素材を限定する点では望ましい方法といえようが、しか
し、そこでは、構造的に類似する法でも、たまたま有効期間が異なれば分離さ
れてしまい、また、構造的に全く異なる法でも、たまたま有効期間を同じくし
て現行法であれば研究対象とされることから、発見的に無価値なものといえよ
う。我々の目的のために考えうる他の画定の仕方として、有効期間を抽象化し
て一定の文化圏、例えば西欧文化圏の法素材に分析の焦点を当てることも挙げ
られよう。しかし、こうした見地においても、類似する法が分離され、対立す
る法が研究対象とされることになろう。一般に考えられるのは、一方で、民主
的議会制度が世界中に広まってゆく動向とともに、この制度に特有の一連の法
規形式がみられること、また他方で、特にイタリアなどの西欧文化圏の諸国
法段階構造の理論に関するプロレゴーメナ
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──ロシアはいかなる点からもここには属さないであろう──が、ファシズム
体制の勝利によって、邪道とはいわないまでも、法的構造として特異な道を歩
んできたという事実にすぎない。一定の国家形態には一定の法規形式が帰属す
るという意味で、国家形態は法規形式にとって決定的であり、それゆえ、素材
の画定にとって発見的に極めて価値のある観点とされるのは、一定の国家形態
への法素材の帰属性（die Zugehörigkeit des Rechtsstoffes zu bestimmten
Staatsformen）であると思われる。周知のように、例えば、法律の形式
（Gesetzesform）は、議会制度を有する国家にとって特徴的なものであり、
また、緊急立法（Notgesetzgebung）は、立憲的法治国家のうち、立法と行政
を組織上混同する専制国家の特徴として典型的なものであり、さらに、執行命
令（Vollzugsverordnung）は、執行に対する立法の優位を認める立憲的法治
国家にとって特徴的なものであることなどが挙げられる。そこで、本研究で
は、議会制度を固有のものとするいわゆる法治国家において見出される法規形
式に着目することにする。しかし、このような法域であっても、その法素材を
限定する必要がある。なぜなら、上述の国家形態の類型に属する歴史上の国家
のすべてに見出され、それゆえ、この国家形態に本質的なものと認識される法
規形式と並んで、当該国家形態の類型のうち一定の種類に特徴的または本質的
な独自の法規形式、あるいは、単一の個別国家のみに特有の独自の法規形式が
散見されるからである。そこで、議会の存立を特徴とする法治国家の法規形式
を経験に照らして列挙する際には、こうした前提に基づいて、二つの側面から
限定された一定の法規形式の複合体が把握されるにすぎない。一方で、議会制
度と相容れない、それゆえ、我々が出発点とする国家群の外で見出されるにす
ぎない法規形式が除外され、他方で、この国家群に属する諸国家の一部におい
てのみ現れ、それゆえ、当該国家群にとって本質的ではない法規形式が除外さ
れるのである。こうした出発点から得られる法規形式の系列は、その基礎にあ
る画定が思考上可能な他の各画定と同様に作意的（gewillkürt）なものであ
り、その点では任意（willkürlich）なものともいえようが、しかし、由来の全
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く異なる法規形式が指導的観点もなく分類者の選択により統合される、という
意味で任意なものとされるわけではない。また、法規形式を順に系列化するこ
とに対しては、これらの系列化およびそれに即した法秩序の段階構造は著者が
考えるほど規則的なものではない、という異論が従来の定例として提起されて
きたが、以上の点を確認することにより、このような異論にも対処することが
できよう。こうした法規形式の系列が、一方で、考察対象となる国家群におけ
る法規形式のすべてを包摂し、他方で、これらの国家群以外のすべての国家に
も妥当するというような見解を、著者の主張とみなすことはできないといえよ
う。とにかく、こうした仮定に対しては、断固として抗議すべきであり、むろ
ん難なく反論できよう。けだし、そこでは、一方の法秩序に対しては、存在し
ない法規形式を捏造することになり、他方の法秩序に対しては、存在する法規
形式を否認することになるからである。
前述の内容からおよそ不要とも思われるが、もっぱら旧来の異論が繰り返さ
れることを予防するために確認しておくと、以下で展開する法規形式の系列に
ついては、あらゆる国家に妥当する規則性ではなく、一定の国家群に属する国
家のみに関する規則性が要請されているのである。したがってまた、他の国法
秩序の構造的性格、特に、他の国家形態の統治下における法の段階構造の可能
性や、まさにその現実性に関して、異を唱えるものではない。
我々の法素材の中に存する法規形式が発見された後には、より重大な課題と
して、その論理的関係に基づく整序（Ordnung）という課題が待ち受けてい
る。我々が示した系列は、既にこうした整序の結論を志向したものであること
は明らかであり、ある程度までこの整序を先取りしている。その点で、この整
序の課題は、前述の系列を正当化するものでなければならない。このように、
整序の課題が法規形式の系列に事前に影響し、整序の結論を先取りすることか
ら、本研究のタイトルに既に示したような、次の帰結が確認されよう。すなわ
ち、法規形式の系列は、制約的な法規形式と被制約的な法規形式ないしは──
これらの論理的関係からみた──上位の法規形式と下位の法規形式のヒエラル
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キーまたは段階構造であることが判明するのである。そこでは、一方で、従来
の法源論と比べると、法規形式の系列が拡張され、特に、これまで看過されて
きた多くの中間項が追加されているように思われる。また、他方で、通例のい
わば一元的な法形象とは異なり、──比喩的にいえば──かなり多くの階層の
ある建造物の中で法規形式の系列が構成されているように思われる。そもそ
も、国法秩序に特有の法規形式の構造は、国家ごとに異なる。しかしまた、何
らかの相違があったとしても、それぞれの国家群には、法構造における典型的
な概要ないし概観が相応に認められるのである。国家群の法的な分類手段とな
るのは、まさに、法構造における技術的相違だからである。以下では、議会制
度を有する国家との関係で、こうした構造について概観することにしよう。し
たがって、またそれに伴い、むろん、国際法の法規形式は以下の考察の射程外
におくものと
()
する。法の段階構造の経験的現実ではなく、法の段階構造の本質
について論述しようとしているのであり、この目的にとって、素材をあまねく
用いることは重要でないからである。
 法規形式の分類
従来の法源論は、意識的あるいは無意識的に、次の二つの原則から導かれて
いる。すなわち、法源の系列に関する最大限の簡素化（Vereinfachung）と、
発見され承認された法源の並列化（Nebenordnung）である。たしかに、こう
した法源の認識に関する要求は、例外なく一貫してみられるわけではないが、
それでもやはり、法源の認識に関する理想的要求とされていることは明らかで
ある。もっとも、唯一の法源の独占的地位が必ずしも要求されているわけでは
ない。むしろ、成文法と不文法という法の分類、または──代表的なものとし
て──制定法と慣習法という法の分類は、従来の法源論においてまさに一般的
に普及したものといえる。こうした二元的法源性は、近代国家一般ではないと
しても、いわゆる法治国家により通例まさに定説的に表明されており、こうし
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た表明を実在する国家において確証することは、特に重要ではなかろう。むし
ろ、各国家におけるこうした制定法と慣習法の併存は、自明のものとして一般
に認められており、これらの法規形式を個々の国法秩序に実際に定着させよう
と思案する必要はない。むろん、周知のように、このように単純な──とはい
え、制定法と慣習法の二元論により多くの場合に極めて複雑化する──法秩序
の構造を承認することにとどまるわけではない。法秩序における経験からする
と、法源系列（Rechtsquellenreihe）の補充が不可避的に要請され、通例、少
なくとも命令や自律的な規則が新たに見出されるのが一般である。しかしなが
ら、このように法源系列を拡張しても、経験に反した定型的扱いになってしま
う傾向がみられる。一方で、こうした主張が妥当する多くの国法秩序におい
て、上述の法源が承認されるに伴い、過度な主張がなされており、また他方
で、上述の承認によっても、実際的な法源系列が論じ尽くされているとは決し
ていえないのである。さらに、支配的な法源論の特徴として、特に、承認され
た法源の並列関係（Koordination）を認める傾向があり、その結果として、全
法秩序が複元的形式性を有しているにもかかわらず、──比喩的にいえば──
一元的にみえてしまうのであって、いずれにせよ既にこうした点から、何人か
の法源学者が支配的な法源論の立場から離反したのである。
しかし、実定法に即して法源または法源に相応する法規形式を研究する際に
は、法体系の形象（das Bild des Rechtssystems）は、上述の伝統的法源論に
基づいて判明するそれと比べると、変化することになる。意思疎通を図るため
に予めお断りしておくと、法源の代わりに法規形式が研究対象とされる点か
ら、直ちにこうした変化が生ずるわけではない。なぜなら、法源とは、実定法
により形成された器にほかならず、法学により認識される法規がその中に入れ
られるのであり、しかも、特殊な法源のそれぞれには、それに特有の法規形式
が対応しているからである。例えば、民法典は民事訴訟法や民事執行法と併せ
て、また、刑法典は刑事訴訟法などと併せて、法源としての法律（das Gesetz
als Rechtsquelle）とされるが、そこには、──以下において「法律の位階」
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（Gesetzesrang）としてより詳細に規定される──「法律の性質」（Gesetzes-
eigenschaft）を有する多数の個々の民事法規（Zivilrechtssätze）や刑事法規
（Strafrechtssätze）が含まれている。したがって、ここでは概観のみにとど
まるが、法学において法規から構成される法体系は、実定法により提供される
法源の素材と対応している。さらに、法源および法規形式に関する理論は、こ
れらの法形象の一定の系列を扱うかぎり、およそ法や国家により提示されるの
ではなく、もっぱら一定の国家または一定の諸国家により提示されうること
を、断固として確認しておかなければならない。法源は法の形式（Form）と
いう性格を有するとしても、法源それ自体がまた法内容ともなり、それ自体と
して法定立の対象でもあるという事実が、従来、なお十分に評価されてこなか
ったのである。周知のように、憲法（Verfassungen）は、一つまたは複数の
法創設過程を予定することにより、法源を規律対象とする「法源」であり、よ
り正確には、憲法の特別な法源性との関係で、「その他の」法源（„übrige“
Rechtsquelle）ともいわれる。したがってまた、法源もその他の法内容もすべ
て、歴史的に制約された法創設の偶然性に左右されるのである。
さて、以下では、上述の内容を念頭におきながら、議会制度を有する国家の
法規形式について概観してゆくことにする。こうした法規形式は法過程におい
て現れ、そこでは、──法規性を欠く準備行為を概して媒介しつつ──各行為
ごとに異なる法規形式が問題とされるが、本質的に同一の法規内容に至ること
になる。
いずれにしても、典型的な法創設規則（typische Rechtserzeugungsregel）
としての憲法は、法過程の始まりを意味するにすぎず、法過程の終わりを意味
するものではない。むしろ、その空疎に近い権限規範により、少なくとも第二
の過程段階が指定されている。この段階に至る道すじは、特に、立法過程に関
する憲法規定により予定されているのである。たしかに、憲法制定に際して、
法規範を独自に「具体化」（Materialisierung）して「単なる」立法者（„ein-
facher“ Gesetzgeber）より前に法定立の任務を先取りする傾向が、次第に高ま
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っている。周知のように、こうした現象は、憲法内容から憲法形式を解離さ
せ、実質的意味の憲法に属しない法内容につき憲法形式が用いられるようにな
った結果であり、その法内容は、憲法形式を有することから法秩序の基盤とさ
れ、変更に対する保障が与えられるものとされている。しかし、このように時
として憲法が単なる法律の任務に干渉するとしても、これにより後者が不要と
されるわけではない。
法律は、立憲国家の法規形式のヒエラルキーにおいて、通例、憲法により直
接に制約され、憲法に基づき直接に定立されるため、たしかに、法律が法過程
における理想ないし思考の極致（Ideal und denkbare Grenze des Rechts-
verfahren）と既にみることもできよう。しかし、法律は、──場合により憲
法と同様に──必ずしも別の法定立機関の委任によらず、自ら内容を充足した
法規を定立し、これにより、通例、人の行動の一般形態を規律し、例外的にそ
の個別形態を規律する。そこで、法律について例外なき服従（ausnahmsloser
Gehorsam）を期待できるとすれば、──単なる二段階構造もヒエラルキーの
一種といえるかぎり──法規のヒエラルキーは法律の段階で完結することにな
ろう。ただし、こうした条件が妥当するのは、法律内容が事実的事象に完全に
適合する場合、すなわち、常態的な存在（das wie immer geartete Sein）を当
為内容と解する場合に限られよう。しかし、このように存在に適合させるので
あれば、およそ当為は不要とされてしまうことになろう。そうした意味で、当
為を存在に適合させることはできず、存在を当為に適合させることしかできな
いのである。しかしながら、事実的事象に固執しない法規範においては、人の
行動の動機づけを任務としながら失敗する可能性、さらには、規制対象とした
事例のかなり多くにおいて違反行為がなされる蓋然性を、予測しなければなら
ないことになる。それゆえ、法律段階を超えて法過程を継続させる必要性
（die Notwendigkeit einer Fortsetzung des Rechtsverfahrens über die
Gesetzesstufe hinaus）を、必然的に認めざるをえないのである。実体法にお
いては、これに内在する強制的威圧により、そうした法過程の別段階を既に指
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示している。さらに、法の概念の中で基礎づけられる法秩序の強制的性格から
すると、法過程において可能とはいえ、法制史上偶然的な通過段階にすぎない
法律という法規形式よりも、むしろ、強制行為（Zwangsakte）の可能性およ
びその実現が必要とされる。いずれにせよ、強制力の行使に関する条件つき意
思表示を明示する法過程の段階も、必然的に同様に、強制力の行使そのものと
みなさなければならない。いわゆる直接強制（unmittelbarer Zwang）、すなわ
ち、強制的威圧を介さないようにみえる強制の場合──例えば、土木・消防・
衛生に関する官署による強制措置が、（一般的な理解によれば）人身または財
物に対して執行される──は、法規を介した強制の原則に対する表見的な例外
（eine scheinbare Ausnahme von der Regel des durch Rechtssatz mediatisier-
ten Zwanges）にすぎない。なぜなら、これらの措置は、本質的に不法効果で
はなく、法体系において法的に委任された事項にすぎず、それが実現されない
場合には、当該措置の権限を有しかつ義務を負う機関に対して強制効果が生じ
うるからである。法規形式の系列において法律形式が採用された以上は、たし
かに、それによりその他の法規形式は不要とされるが、しかし、強制行為が不
要とされるわけではない。むろん、その他の法規形式が強制行為の前提条件と
して必要とされるか否かは、法律内容の理解によることになる。また、法律に
より一定の作為または不作為を義務づけていない場合には、強制を予告する法
規を介した強制行為の導入（Mediatisierung des Zwangsaktes durch einen
zwangandrohenden Rechtssatz）が、さらに不可欠となる。一般には、義務違
反に対して強制執行を予定して相当な損害賠償を義務づける損害賠償法規
（Schadenersatz-Rechtssatz）や、収用の場合に被収用者に対する相当な補償
を収用者に義務づける法規などが考えられる。これらの場合には、強制力を行
使する前に、損害賠償額または補償額に関して拘束力のある確定を行うことが
必要となる。たしかに、これらの大多数の場合には、法律の規範を具体化して
さらに強制を予告する行為を介した強制行為の導入は、必ずしも必然的なもの
ではないが、しかし、かなり合目的的なものとされよう。そのような媒介の合
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目的性の程度は、法律規範における一般性または不確定性の程度によって、ま
たそれに伴い、強制行為の前提条件の充足の有無および強制行為を行うべき個
別対象に関して、官庁が確定する必要性の程度によって決定される。こうした
確定手続は、とりわけ、強制行為の対象となる予定者または当事者のための権
利保護の手段ともなりえよう。なぜなら、これらの者には、規範の具体化に対
して訴訟により影響を及ぼし、強制力を行使する機関の恣意を排除する機会が
与えられるからである。したがって、一般的な法律と個別的な執行行為との中
間段階として、個別的な法規形式があり、これが現代国家における法過程の規
則となる。個別的な法規形式は、比較的プリミティヴな法技術においては、当
初、一般的な媒介を伴わない本来的な形式であり（例えば、酋長に裁きと処罰
の権限を与える部族の掟に基づいて酋長が下す専決の形態など）、たとえ文明
的な法秩序のすべてに固有の法律段階を法過程に取り入れたとしても、個別的
な法規形式が不要とされるわけではなく、比較的プリミティヴな法文化から継
受した個別的な法定立行為を一般的規範に適合させ、それにより当該行為を純
然たる恣意の領域から隔離する機能を有するにすぎない。訴訟法（Prozeß-
gesetze）は、個別的な法定立行為が創設される手続を規律することにより、
こうした帰結を意識的に導いている。そして、執行法（Vollstreckungs-
ordnungen）は、強制行為に至る執行手続を執行名義といわれる個別的規範に
依拠させようとする点で、狭義の訴訟法による規律に基づいている。
任意の用語法において手続法と対置される実体法も、個別的な法規形式を導
入し、その上で、訴訟において創造すべき法行為を、一定の事情の下でこれに
依拠させている。いわゆる法律行為、より正確には、私的法律行為（Privat-
rechtsgeschäfte）は、周知のように、判決や行政行為のような公的法律行為
（obrigkeitliche Rechtsgeschäfte）と区別されるが、それは、論理的構造によ
る区別ではなく、創設技術による区別にすぎず、そこには特に両行為の適格者
の相違も含まれる。したがって、いわゆる私的法律行為により、一般的に規律
する法律と、直前に強制行為を介在させて個別的に規律する法行為との間に、
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さらに個別的な法定立行為が挿入されることになる。しかし、私的法律行為
は、判決や行政行為のような国家行為とは異なり、決して規則的なものではな
く、一定の特徴的内容をもつ国家行為により制約される法過程の中間段階にす
ぎない。例えば、使用賃貸借訴訟の判決や、売買または消費貸借の権原に基づ
く支払判決は、個別的な私的法律行為を概念必然的に前提とするのに対して、
損害賠償訴訟の判決または占有妨害訴訟の判決は、いうまでもなく、同様に制
約されるわけではない。
むろん、行政法は裁判法を量的にはるかに凌駕しており、行政法によっては
じめて、公的な個別的規範の余地が最も広範に認められる。周知のように、行
政技術によって、裁判法の法規の類別（特に判決や決定）と比べて、細密な法
規類型群が形成され、とりわけ、命令（Befehl）、許可（Erlaubnis）、認許
（Konzession）、認可（Konsens）、免除（Dispens）、行政法上の契約（verwal-
tungsrechtlicher Vertrag）などについては、実定法を超えて縷々細々と論じ
る行政行為論において説明されている。だが、そのような行政の個別的規範を
介することが、一般に概念本質的なもの、あるいは、公権的行政（Hoheits-
verwaltung）といわれる部分領域にとって概念本質的なものと考えるのは、
誤解であろう。そもそも、強制行為または強制を予告する行為を司法と行政の
いずれの管轄とするかは、法定立上の意向に委ねられることから、法定立にお
いて、特に、判決のような、強制を予告する個別的行為という中間段階はもっ
ぱら司法に委ね、類似の行政行為の導入を完全に断念することも可能であろ
う。しかし、合目的的な理由から、行政における法過程はこのように画一化さ
れているわけではなく、直接に法律の授権に基づいて行われる一定の強制行為
（検束、事情により差押えなど）と並んで、既に概説したような法定立的な行
政行為（rechtssetzende Verwaltungsakte）が広範に予定されている。このよ
うな領域に、プリミティヴな治安目的または権力目的から文化目的へと移行し
た、現代国家における行政の核心がみられるのである。こうした領域に属する
のは、特に次の場合である。例えば、建物の建築・利用に際して住民の安全お
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よび健康、さらに景観の保持を保障するための「建造物に関する建築・利用の
認可」、事業所の従業員および近隣住民の利益を保全するために義務を課した
上で与えられる「営業施設に関する認可」、水力の合理的な利用を保障するた
めの「水法上の認可」、村落を保護するために一定の森林管理を命ずる「保安
林区域の画定」、自然物が被害を受けることなく保存されるよう保障するため
の「自然物の天然記念物への指定」、および、伝染病の蔓延を阻止するための
学校閉鎖のような「保健衛生局の処分」などが挙げられる。このような例はさ
らに任意に多数挙げられるが、これらの例からみても、公権的行政における個
別的規範の基盤が行政機関の権限または義務として形成され、その下ではじめ
て、国家活動の当該領域における社会的任務が果たされ、行政立法がこうした
基盤の形成にいかに広く資するかが示されるのである。司法の領域において
は、一般に、法律による強制の予告に基づく動機づけの力によって、既に法律
により人民が一定の社会的行動をするように促し、また、相対的に稀な中間段
階として判決の形式による個別的規範があり、これにより法律違反の行為があ
る場合に強制行為の法的根拠が示されるが、これに対して、経済政策的または
文化政策的な観点に基づく行政のほぼ全領域においては、上記のように、まさ
に法律の目的に即した行政行為の個別的規範に重点がおかれているのである。
しかし、上記に略述した法規形式の系列は、従来、さらに国家行為の諸類型
との関係から拡張されてきた。もっとも、そうした拡張はよくみられるが、裁
判所の判決および行政決定または行政処分のような個別的行為と比べると、こ
うした形式は、法過程における規則的な中間項とはいえない。周知のように、
一方で、行政過程が進展する中で、さらに一つまたは複数の一般的規範が介入
することがよくみられるが、しかし、命令（Verordnung）──ここでは、こ
の下で、行政機関により発せられる一般的な規律行為のすべてが理解される
──は、周知のように、行政上の法律と個別的に規律する行政行為との間にあ
りうる中間段階ではあるが、規則的な中間段階ではないのである。また、周知
のように、命令の法技術的機能として、一方で、長期的な視野で発せられる法
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律につき、法律による行政の原則（Grundsatz der gesetzmäßigen Verwal-
tung）を支配させて直接に個別化する場合に用いられる文言よりも、より一
般的な文言の使用を可能とする機能が認められ、他方で、そのように法律の文
言が広い場合に法適用者に認められる裁量の一部を上級執行機関へ吸収させ、
同時に、個別的に規律する行政行為を定立する際に、こうした行政規範の一般
的文言に起因する恣意を防止する機能が認められる。命令は、一方で法規命令
（Rechtsverordnung）と、他方で行政命令（Verwaltungsverordnung）とい
う二つの現象形式で、こうした本来の目的を果たしているが、しかし、両者に
は次の点で相違がある。すなわち、法規命令の場合には、人民は命令に適合す
る機関の行為を請求する権利を有し、これを訴訟により追及できるのに対し、
行政命令の場合には、所轄官庁の裁量による懲戒処分が制裁として科されるに
すぎず、行政の利害関係者は通達に適合した機関の行為を請求する権利やこれ
に対する影響力を有しない。また、ある官庁の命令に基づいて、規則上その下
位にある他の官庁が第二の命令を発し、さらにそれ自体が、第二の命令の発令
機関より下位の官庁が発する第三の命令の根拠とされる場合などのように、命
令に関する法過程が複数の同種の部分的行為により構成されることも稀ではな
い。そのように命令という法規形式を介して法律を執行することや、複合的に
連関した複数の命令により命令機関の法過程を拡張することは、行政技術の合
目的性の問題にすぎない。行政における一般的な法律と個別的規範との緊張関
係の中で、規範定立の手段が認められるのであるが、まさに、様々な行政政策
上の理由から、決定行為または処分行為においてこの手段を一度にすべて使い
きるわけではなく、この手段の一部を命令の形式で他の機関に留保し、さらに
は、この手段を複数の命令機関に配分して、それぞれ先行機関が認めた範囲内
で段階的に法創造権限を行使するものとされるのである。
さらに、義務者の範囲に関して、行政命令という法規形式に類似した法規形
式として、職務命令（Dienstbefehl）があるが、これは、開かれた範囲の人を
義務づける行政命令とは異なり、特定人を個別に義務づけ、しかも、常に機関
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を義務づけるものとされる。
最後に、司法において形成された後に行政に委ねる法規形式が、執行許可
（Exekutionsbewilligung）または執行命令（Exekutionsbefehl）および刑の執
行命令（Strafvollzugsanordnung）というような国家行為にみられる。こうし
た国家行為は、強制行為の直前になされ、これを最後の手段（ultima ratio）
たる国家行為として予定していることは明らかであり、しかも、強制執行が問
題となる場合には、一方で、義務者に対して最終警告を与えるものとなり、他
方で、強制執行機関に対しては、遅滞なく強制力を行使することが許容されか
つ要請されることを示す徴表として機能するのが、一般的であるといえよう。
 法律より上位の行為および法律より下位の行為の法規性
我々はこれまで法規形式に関して図式的に概観してきたが、法規形式を簡略
に類型化しながら論じてきたにすぎないのであり、そこでは、極めて論理的に
対立する諸行為が包括的に捉えられているといえよう。そのすべてを我々は列
挙することとしたが、これを可能かつ必要としたのは、これらの行為に共通の
属性が認められるからであり、それは単なる法的重要性（Rechtserheblich-
keit）ではなく、完全なる法規性（Rechtssatzeigenschaft）なのである。本稿
では、このように法現象を評価するにあたり、ハンス・ケルゼンによる法規の
概念（Rechtssatzbegriff）を前提としており、これによれば、法規とは、不法
効果を求める国家意思に関する仮言的判断（ein hypothetisches Urteil über
den Willen des Staates zu einer Unrechtsfolge）を示すものとされる。そのよ
うに解した法規概念の下には、前述した行為のすべてが法規の種属として包摂
されるのである。
もっとも、法規とみなされていた前述の系列の中には、特に、まさに法規と
対立する行為が見出されるようにも思われよう。とりわけ、支配的見解によれ
ば明らかに法適用とされ、法定立とはされない行為につき、法規性が認められ
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るか否かが問題となる。だが、周知のように、判決のような個別的な執行行為
の法定立性を──また、黙示的ではあるが、それとともに徹底して、個別的な
行政行為の法定立性をも──認識したことは、ビューローやビーアリングの功
績である。また、施行法により補充的な法定立を行ったとしても、基本法にお
ける同様の法定立性は害されないものと解され、このように法創造が競合して
も、形式的立法の法定立性に問題は生じない。したがって、司法・行政の領域
には法定立的な執行作用の余地が認められるのであり、そこでは、執行領域に
おいて法定立がいかなる範囲で認められるかが問題となるにすぎない。なお、
後述するように、執行領域における法定立には、乗り越えられない形式的制約
が一つあり、むろん、執行全体にわたり法定立が一貫して認められるわけでは
ない。
前述した法現象をあくまで法規とみる認識に対しては、さらに次の点が思考
の障害とされてきた。すなわち、──執行性は法定立性に対する排他的対立を
意味するものではないことから、それらの執行性自体という単なる事実ではな
く──列挙した行為の一部に一般的性質（generelle Natur）が欠けているとい
う点である。たしかに、一般的規範（generelle Norm）をおよそ規範と同視す
る考えは、今日でも支配的な学説として認められよう。また、いわゆる一般的
法規（genereller Rechtssatz）といえども、その種類は個別的であるため、い
わゆる個別的法規（individueller Rechtssatz）と本質を同じくする、というよ
うな単純な理解では、たしかに、上述した思考の障害を除去することはできな
い。一般的規範と──これに対して規範概念を拡張して認められる──個別的
規範（individuelle Norm）との論理的相違は、所与のものであり、克服し難い
といえよう。また、フェーゲリンが注目していたように、たしかに、法律・命
令またはそれらから抽象される法律形式・命令形式の法規は、個別的行為によ
るものであり、いうならば、それらはいずれも法規の個体（Rechtssatz-
individuum）を示すという意味で、個別的規範であるとも解されよう。しか
し、このような個別性、つまり、行為の不可分性が少なくとも法律・命令を構
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成する個々の法規について妥当するとしても、それらの法規の一般的規律性
（generell normierende Natur）については疑問の余地がない。こうした一般
的規律性は、それらの法規形式の本質的内容により構成される。また、これ
は、そのような法規がそもそも開かれた範囲の不特定の適用事例に適用されう
ることから認められるのである。したがって、我々は、一般的規範という略称
の下で、一般的に規律する規範、すなわち、不特定多数の事例において遵守可
能かつ適用可能な規範を理解しなければならない。規範の一般性（die
Allgemeinheit einer Norm）のレベルは、当該規範が遵守を要求する対象は特
定人なのか不特定人なのか、また、その対象は多数人なのか一個人なのか、さ
らに、当該規範の適用者は多数の機関なのか一個の機関なのか、という可能性
から判明する。規範が最大限に個別化されるのは、規範が一回かぎりの遵守行
為のみを要求し、それゆえ、唯一の適用行為のみを認める場合である。そこで
はじめて、完全に個別化された規範（restlos individualisierte Norm）という
限界事象に至ることになる。しかし、こうした限界事象以外では、相対的に一
般的な規範または相対的に個別的な規範の領域が存在する。絶対的に個別的な
のは、一回かぎり遵守可能かつ適用可能な規範のみなのである。例えば、「家
屋の所有者は、自己の家屋を修理および衛生の行きとどいた状態に常に維持し
なければならず、これに違反したときは強制措置をとるものとする」という建
築法規や、「森林の所有者は、自己の伐採直後の森林地に植林しなければなら
ず、これに違反したときは強制罰を科する」という森林法規は、およそ最も一
般的な形式によるものであり、それゆえ、一般的規範の典型である。なぜな
ら、所有の対象しか特定されない匿名の人々が義務を負い、しかも、官庁の類
型しか特定されない多数の機関が適用権限を有するからである。これに対し、
「連邦大統領某氏（der Bundespräsident N. N.）には、任期満了後、終身にわ
たり恩給を与えるものとする」という法規は、たしかに、当該法規が不特定数
の適用事例において不特定多数の機関により遵守される可能性もあるが、しか
し、請求権者たる人物が完全に個別化されているという点では、比較的個別的
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なものである。他方で、例えば、オーストリアの州の自然保護法に基づいて行
政官庁が指定する天然記念物に関して定めた法規は、相対的に一般的であると
同時に、相対的に個別的である。この法規は、保護財（geschütztes Gut）の
側からみると、刑法や民法における抽象的な法益（万人の生命・名誉・財産な
ど）とは異なり、具体的な自然物（例えば、特定の湖や滝、村の菩提樹、墓地
の囲壁を覆う木蔦など）を保護する点では、完全に個別的であるが、しかし、
遵守義務を負う法主体の範囲および適用義務を負う国家機関の範囲に関してみ
ると、すべての者に対してこれらの自然物を侵害しないよう刑罰により義務づ
け、また、不特定の機関が科刑の義務を負うものとする点では、一般的であ
る。これに対し、例えば、形式的法律においてみられるような、「研究者Ｘに
は、画期的な研究成果を上げたことから、国民栄誉賞として賞金万ポンドを
授与するものとする」という法規や、「買主Ａは、購入代金として万マルク
を売主Ｂに支払わなければならず、これを履行しないときは強制執行をするも
のとする」という判決は、純粋に個別的な規範である。後二者の場合には、法
義務について、義務者による一回かぎりの遵守のみが認められ、遵守されない
場合に、強制執行機関による一回の適用が認められるからである。このように
みると、いわゆる一般的規範と個別的規範の相違については、相対的に一般的
な規律内容の規範と相対的に個別的な規律内容の規範の対立として理解するの
が、より有意義であるといえよう。上述したように、多くの場合、法規形式に
より、その内容の一般性または個別性が先決されるわけではない。また、法過
程の限界事象のみにおいて、一方で純粋に一般的とされ、他方で純粋に個別的
とされるにすぎない。例えば、憲法は、法行為によりはじめて措定される、す
べての法服従者の義務を核心においている点で、必然的に一般的である。これ
に対し、ある人が他の人に対して向けた一定の行為のみにより、強制の事実が
生じうることから、強制行為は必然的に個別的である。これらの両極の間にあ
る法過程の行為は、すべて一般的にも個別的にもなりうるのであり、また、同
時に両性を有することもあり、それゆえ、法過程秩序（Rechtsverfahrens-
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ordnung）において、法過程の各段階に一般性と個別性のいずれを認めるか、
また、各法規に一般的規律と個別的規律をどのように配分するかは、合目的性
の問題にすぎないのである。
ここでは、さして重要ではないが、法規則（Rechtsgesetz）と自然法則
（Naturgesetz）の相違についても、さらに指摘しておこう。人為を超えた自
然法則は、その要件を充たす無限の全事例においてその結果が必ず発生するこ
とになるという意味でも、必然的に一般的である。これに対して、法規則は、
無限の事例または有限の全事例あるいは個別事例を任意に規律対象とし、これ
らの事例で一定の効果が生ずるものとする点で、その性質上、一般的でも個別
的でもなく、単に規律するにすぎない。それゆえ、「法律」（Gesetz）という文
言の法的用語法として、（実質的意味の）法律を一般的法規範と同視する場合
や、法律形式において一般的規範を排して個別的規範を算入させながら、法律
内容を欠くために本来は法律とされない「単なる形式的法律」（bloß formelles
Gesetz）のみを認めようとする場合、そのような法的用語法は、自然科学上の
法則概念を志向したものであり、より正確には、その誤謬によるものといえよ
う。法的な法律概念（juristischer Gesetzesbegriff）においては、法規範の内
容の可能性がすべて正当に評価されるのであり、そこでは、制限なく一般性を
有する規範と完全な個別性を有する規範とが同様に把握されるのである。もっ
とも、法的用語としては、ラーバントが定着させたように、一定の手続過程、
すなわち、いわゆる立法過程により創設される法規に対して Gesetzという言
葉を用いようとするときには、法規（Rechtssätze）または法規範（Rechts-
normen）は、その法規形式の如何を問わず、（Gesetzeとはいわずに）もっぱ
ら法規または法規範と称して、こうした用語法により、法規・法規範と、法律
形式を特徴とする法行為、端的には „Gesetze× とを対置させるのが妥当であ
る。
内容の可変性（Variationsmöglichkeit des Inhaltes）は、任意の行為規範と
しての法規の本質に基づくものであり、特に、この内容が一般的規律と個別的
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規律のいずれにより形成されるかという点が問題となるからといって、むろ
ん、次の点を妨げるわけではない。すなわち、法創設規則により、法規範にお
ける一定程度の一般性または個別性を一定の法規形式に帰属させ、それゆえ、
一定の創設過程において一定程度の一般性または個別性を有する法規範のみを
生じさせることもできるのである。法創設秩序において、──判決の形式で
は、義務者または権利者となる人を明示し、少なくともこの点で完全に個別化
される法規のみが認められるように──立法過程では、全般的に一般性を有す
る行為、特に、義務者または権利者の範囲を明示しない規範のみを認める、と
いうことも十分に考えられよう。私見によれば、個別的規律の法内容に法律形
式を用いることに対して提起したヘルマン・ヘラーの
()
批判、ましてや、個別的
規律の法内容に憲法形式を用いることに対して提起したカール・シュミットの
()
批判の中には、正当かつ健全な法政策的思考が窺えるように思われる。さらに
付言すれば、法律形式による成文編纂の権限をもつ機関という意味での「立法
者」（Gesetzgeber）が有する憲法上の権限は、一般的規律行為および個別的
規律行為をする権限として解されるか否か、また、一般的規範の定立は、司法
と行政の両者の諸機能を実質的に決定する規範により司法と行政を媒介する機
能をもつ、白地立法の内在的趣旨に基づくものとみるべきか否か、という点が
解釈上の重要問題となるのである。たしかに、立法者が機を改めて法的に重要
でない独白をするために法律形式を利用するような場合は、憲法の認める法律
形式の濫用である。また、「法律」は、憲法に基づく所管法（Zuständigkeits-
ordnung）という意味では、いずれにせよ法定立の技術的手段の一つとして用
いられるにすぎず、そこでは、たしかに一般的な法定立にとどめるのが自然で
ある。おそらく、同様の法政策的要求は憲法制定者に対してより強固に向けら
れ、こうした要求を無視するときは、たいてい、政策的濫用（特別立法！）を
無意識に告白するのも同然とされよう。だが、このような制約は、解釈論上、
憲法制定に関する憲法上の授権からは一般には導かれないように思われ、現行
法上、憲法形式を憲法内容に限定する旨の明文がないかぎり、単なる法律に通
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例みられるのと同様に、憲法も一般的規律または個別的規律を内容とする法規
形式になりうると認識する必要があるとも解されよう。これらの考慮ないし認
容は、一方で法政策的なもの、他方で解釈論的なものであるが、しかし、そこ
から、一定の法規形式自体には一般的規律または個別的規律の法内容が概念本
質的または概念的に認められない、と判断することはできない。法創設秩序に
おいて一般的規律または個別的規律の内容を任意に用いる自由は、法の本質に
基づくものなのである。
なお、既に例示した法規形式の系列において法規範の性質を認めるが、この
点に関しては一言しておく必要がある。けだし、行政命令や職務命令もこの系
列の中に入れるからである。周知のように、支配的な法源論においては、──
前述のように、これらには断片的な個別性が認められ、これを理由とする点に
誤解があることを別としても──これらがいわば行政の内部事項であることを
理由として、これらの行為を法領域から除外しようとしている。従来、法規概
念は一般的な規律行為に限定され、その名宛人は、国家機関ではなく、「人民」
であるとされてきた。また、そこでは、機関の義務を定める規範を、およそ規
範と認めるとしても、法規範とは認めようとしないのが、一般的であるといえ
よう。しかし、このように機関のみを義務づける規範を法規範の領域から除外
することは、法規概念の恣意的な縮小であり、また、それは、支配的学説が前
提とする法規概念とも相容れない。法規による義務者に国家機関が含まれる
か、それとも単なる人民のみかという点は、法内容に関する副次的問題であ
り、規範の本質を変更するものではない。はたして、法規範以外にいったい何
が法義務を構成するというのであろうか。また、法義務が職務通達または職務
命令の内容とされることは、明らかなのである。
前述の法規形式の系列に対して、法規範性が部分的に欠けると非難すること
は妥当ではなく、また、その系列は法的に重要な行為の領域を網羅していない
と非難するものもあるが（ナヴィアスキー）、それも妥当とはいえない。たし
かに、法規形式をめぐる伝統的学説に対しては批判があり、これに基づいて新
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たな学説が展開されているが、しかし、その批判の矛先は、旧来の学説が法源
の範囲と法的に重要な行為の範囲を一致させていない点ではなく、その法源体
系において明らかに法規性を有する行為を看過している点なのである。また、
このような批判においては、奇妙なことに、法規と法的に重要な行為の合致
（dieKongruenz der Rechtssätzemit den rechtlich relevantenHandlungen）を
旧来の法源論に対しては期待せず、──これらを合致させることをあたかも課
題として──新たな法源論のみに対して期待しているが、このような合致はお
よそ実現不可能な要求である。法的に重要な行為の中には、その重要性が認め
られるにもかかわらず、それ自体として法規とされないものがあり、そうした
行為は、存在としての人間行動を動機づけようとする当為秩序が存立する以
上、不可避的に認められるのである。当為の内在的目的、すなわち、一定の人
間行動の動機づけを実現し、それゆえ、ある法形式を他の法形式にさらに転換
することが不要とされるために、ある法規の当為から他の形式の法的当為がも
はや導かれないという場合を、認めざるをえないからである。法規に示された
法的要求を実現する事象は、法に服する人民の法遵守によるものであろうと、
国家機関の法適用によるものであろうと、常に法的に重要ではあるが、しか
し、そこから新たな法規形式が認められる余地は限られており、それは、何ら
かの方法でさらに実現されうる新たな理念的要求が当該法規に内在している場
合に限られる。それゆえ、いかに広い法源論であっても、刑罰その他の強制の
ような典型的な法執行行為については、法規範として捉えることを断念しなけ
ればならない。なぜなら、そのような執行行為は、法的な要求（Forde-
rungen）を実現する（verwirklichen）にすぎず、これを内包する（enthalten）
わけではないからである。しかし、そのように範囲を限定しても──すなわ
ち、たしかに法的に重要だが、それ自体として法を定立しない執行行為を除外
しても──、法現象形式のすべてに法規性が認められることになる。新たな法
源論の影響を受けて、完全な法規性と区別しつつ、法的重要性（Rechtserheb-
lichkeit）という性質を執行行為の一部に認めるものがあ
()
るが、こうした妥協
山梨学院ロー・ジャーナル
166
的見解においては、そこでいう法的に重要な規範（rechtserhebliche Norm）
の本性について正当に評価していないように思われる。法学の対象とされる法
的に重要な規範とは、法規範とどこが異なるというのであろうか。やはり、規
範性および法的重要性は、法規範または法規の概念における構成的な概念要素
とされよう。とすると、そもそも、法執行行為は法的重要性が認められる規範
の問題であると認識する論者は、──法的重要性は、そもそも法学または法学
者がこの種の規範につき言明する前提の一つであるとしても──この種の規範
を法規範として認めるという帰結を免れることはできない。「法的に重要な規
範」という表現を用いたとしても、こうした帰結は単に表見的に回避されるに
すぎないといえよう。
法規範と法的に重要な規範との本質的相違は、法規範のみが強制的性格を示
すのに対し、法適用行為には強制のモメントがどこにも見出されない、という
点に求められるようにも思われよう。また、同様の点から、憲法と単なる法律
の間にも性格の相違が認められるとも考えられよう。けだし、前者とは異な
り、後者のみが強制的性格を示すものと解されるからである。しかし、実は、
法定立行為と法適用行為、換言すれば、真正の法規範といわゆる法的に重要な
規範とは、これらの実体がそれ自体として強制とされないかぎり、強制のモメ
ントによって区別することはできない。法律行為としての司法行為や行政行為
について、強制のモメントが欠けることを理由として法規性を否認する見解
は、単に法定立行為を強制行為とみる誤解に起因するものといえよう。強制の
モメントが法規範に特有の本質的なものとされるのは、法規範が強制的威圧
（Zwangsdrohung）──ケルゼンの表現によれば、強制力の行使に関する国
家意思──を示すという趣旨にすぎず、法規範自体が強制力を行使するとか、
法規範自体が強制であるというような趣旨ではない。例えば、「工場経営に関
しては営業官庁に届出をしなければならず、これに違反したときは、当該官庁
は工場経営を中止させるものとする」という成文法規、あるいは、「伐採した
森林地の所有者は、その森林地に植林しなければならず、これに違反したとき
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は、官庁が強制罰をもって当該所有者にこれを義務づけるものとする」という
成文法規は、強制罰と強制執行のいずれの形態であろうと、強制という制裁の
下で人に一定の行為を要求している。しかも、いわゆる法規命令だけではな
く、行政命令によることも少なくなく、前者の場合には単なる人民たる性格の
人に対し、後者の場合には国家機関たる性格の人に対し、違反行為に対する強
制罰または強制執行を予告して、一定の行為を要求している。それゆえ、こう
した命令は、形式的法律と同様に、真正の法規範を内容としているのである。
執行命令においては、必ずしも、基本法の文言と異なる独自の強制的威圧、特
に、法律における単なる白地形式の強制的威圧を具体化するような強制的威圧
を示すわけではなく、基本法に定めた制裁を文言上同様に示すこと、または、
当該制裁を明示的または黙示的に指示することが多いといえよう。それゆえ、
例えば、職務通達は、公職法に定めた懲戒手段としての制裁を考慮しつつ補足
されなければならず、これによってはじめて、法律形式の法規と同様に、完全
な法規とされることになる。最後に、公的機関による個別的な国家行為におけ
る強制的威圧は、極めて明白であり、その例として、一定期間以内に支払いを
命じ、これを履行しないときは強制執行をするものとする給付判決や、法律に
規定した法定刑の範囲内で一定の量刑をする刑事判決が挙げられる。こうした
法適用行為による強制的威圧は、これらの行為において適用される法律の強制
的威圧とは明らかに異なっており、まさにその法適用行為の内容となる行為命
令により、法律における一般的内容の行為命令が具体化するにつれて、法律に
おいてかなり抽象的に示された強制的威圧も具体化することになる。強制のモ
メントは法適用の過程でほとんど消失するという仮説とは裏腹に、経験的には
逆に、法適用の過程で強制的威圧がますます明白に現れ、最終的に、実効性が
欠けるときは、法規範の最終形態──一定の社会的要求のために示した最終
的な強制的威圧──に従って、強制行為が行われるものといえよう。したがっ
て、各段階における法適用の過程は、法の特徴とされる強制からの解離ではな
く、むしろ、強制への漸次的接近なのである。法適用過程において強制のモメ
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ントが解離するという仮象は、誤ったドグマに基づいて、強制のモメントの所
在を立法に求めることから生ずるにすぎない。しかし、立法は、法の概念に固
有の強制のモメントに関して、実際には次の意義を有するにすぎない。すなわ
ち、立法においては、各種の刑罰や強制執行のような一定の強制手段により、
法規範に制裁を定めようとするにすぎないのである。まさに立法の領域におい
て、特に刑法や強制執行法を編纂して強制的威圧が特に明白に表明されるため
に、これらの強制的威圧が法律の適用過程において具体化されることや、──
立法に関する創設規則としての憲法、特に、刑事事件または執行事件における
立法権限または執行権限を一定の機関に委ねる権限規定において既になされて
いるような──強制的威圧に関するさらに一般的な白地委任については、容易
に看過されてしまうのであろう。しかしながら、法の本質とされる強制のモメ
ントは、立法に比べてその程度が一般的ないし僅少であるとはいえ、刑事法制
度および強制執行制度に関する権限規定を有する憲法において、既に明らかに
予告されている。また、強制のモメントは、判決や行政行為にも明白に表れる
ことが多く、しかも、それらの強制的威圧が強制そのものに至るためには、司
法行為または行政行為による強制的威圧を介さなければならないことから、い
ずれにせよ、立法におけるものよりも、より直接的であり、より現実的である
ともいえよう。したがって、強制を定める制裁規範、より正確には、強制的威
圧を定める制裁規範は、制定法の領域や、制定法と並ぶものとされる慣習法の
領域のみに見出されるわけではなく、さらに、強制手段の現実的存在を背景と
した強制的威圧が法の本質とされることから、制定法や慣習法の領域以外で
も、多様な国家意思の表明が法規性を有するものとされよう。もっとも、一般
に認められているように、憲法内容の大部分は、強制的威圧による制裁を定め
ておらず、そもそも憲法上の要求の多くは、憲法に適合しない行為の無効また
は取消しを認めることにより保障されるにすぎない。例えば、立法形式を遵守
しないときは、違憲な行為をした機関の一部が責任を問われるのに対し、立法
に関与して影響を与えた機関は一般に責任を問われず、せいぜい無効または取
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消しがその違法行為の効果として認められるにすぎない。このような判断は、
周知のように、憲法に固有のものではなく、制定法および法規命令においても
かなりみられる。特に、訴訟法においても、機関の義務として、違反行為がな
された場合において当該行為を取り消す効果あるいは無効とする効果のみを定
め、刑罰または強制執行の威圧を定めていない点が特徴とされるのである。も
っとも、憲法は、とりわけ、他の国家機関に関する手続法または権限法とも解
される。それゆえ、強制的性格が外見上欠けることを理由として形式的憲法
（formelles Verfassungsrecht）を法秩序から除外する論者は、その帰結とし
て、法全体を法律形式または命令形式としつつ、この機能を同様に維持しなけ
ればならないことになる。
 法規形式の段階構造
従来は、法素材の分析から、法規形式の多項的な系列（Reihe）が導かれる
にすぎなかった。そこで、このように経験的に認められてきた法規形式につい
て、その相互の論理的関係を検討することが課題となり、その論理的関係の存
在によってはじめて、法体系の統一性（die Einheit des Rechtssystems）が基
礎づけられることになる。むろん、この関係は、法理論的に構成してはなら
ず、法学において認識しうるように、実定法上認められるものでなければなら
ない。それゆえ、個々の法規形式に多様性が認められるように、この関係に
も、程度の差はあれ、ともかく多様性が不可避的に認められるのである。ま
た、個々の法規形式の存否だけではなく、個々の法秩序における法規形式の体
系的地位も、法の本質によるものではなく、実定法の形態によって制約され
る。具体的にいえば、そもそも、法律、命令、判決および行政行為がある法秩
序の構成要素とされるか否かという点だけではなく、これらの行為がいかなる
相互関係に立つかという点も、任意の実定法の定立に依拠するのである。憲法
が法律、命令または個別的行為の創造を相互に独立した異なる諸機関の権限と
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して認め、それゆえ、上記の諸行為が直接に憲法に基づき、憲法のみにより制
約されると考えられよう。したがって、これらの諸行為の在来的関係は、任意
の実定法の定立に基づいているのである。もっとも、これまでに示した僅かな
内容からもはや明らかなように、歴史的に現実化した異なる法規形式は一つの
法規形式を共通の根源としていなければならないのであり、それゆえ、法規形
式の相違を決定する諸行為の間に、一つの制約行為と複数の被制約行為の関係
（das Verhältnis eines bedingenden und bedingter Akte）が存在しなければな
らない。被制約行為は、それと当該体系に疑いなく属する他行為との間に統一
的関係が存する場合にのみ、それを理由として、構成されるべき法体系の中に
編入される。この統一的関係は、被制約行為が他行為により課される成立条件
に適合することから認められる。このような適合は、複数の被制約行為にみら
れることも、唯一の行為のみにみられることもあるが、それは、制約行為が唯
一の行為の条件とされるか、複数の行為の条件とされるかによる。また、この
ような法体系における行為関係の原型が、任意に併合することもある。例え
ば、憲法が構成法、単なる法律、独立命令および条約などの条件とされるよう
に、出発点とされる一つの行為が、複数の他行為の条件とされることや、複数
の行為類型の条件とされることもある。さらに、これらの各行為類型が、判決
や一般的・個別的な行政行為などのような、別の行為類型の条件とされること
もある。
もっとも、経験的に俎上にのぼる法的に重要な制約行為と被制約行為の系列
を精査すると、その中に性格の異なる諸行為が混在していることが明らかにな
る。このような鎖形の行為系列（kettenförmige Aktreihe）における構成要素
のうち、その特徴として、不法効果を予告してある一定の人間行動を要求する
ことを内在的趣旨とするために、規律行為、つまり法規または法規範と解され
るのは、一部の構成要素にすぎない。これに対して、同一の行為系列における
他の構成要素は、このような法過程における意義を有しておらず、一方では他
行為により制約されながらも、別の行為の条件として機能するだけなのであ
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る。法規範の特質をもつ行為が、それと同等の資格はないものの、同様に一部
は制約行為、一部は被制約行為とされる多数の行為の中に挿入されており、そ
れが法過程の洗練性と複雑性を示しているのである。このような制約行為と被
制約行為に関する複雑なメカニズムの結果として、例えば、オーストリア法に
おける商品売上税に関する成文法規は、次のように規定している。すなわち、
「連邦憲法に基づき法律発案権を有する機関が、『特定商品の売主は売上金か
ら一定比率の金額を売上税として納めなければならない』という内容の法律案
を国民議会に提出した場合には、それを受けて、国民議会が、議会規則に詳細
に定めた手続に従い、まず委員会で審議し、次いで本会議の審議を経て、当該内
容の法律案を可決したときは、さらに、この法律の議決を連邦議会に通知し、
連邦議会が
週間以内に異議を提出しないとき、またはこの期間経過前に異議
を提出しないことを議決したときは、さらに、連邦大統領がこの法律の議決を
認証し、かつ、連邦首相および連邦財務大臣がこの証書に連署し、さらに、連
邦首相が認証および連署の後にその法律を連邦官報に公布し、その後、この法
律が施行された後に、本法に定めた税務官署が所定の手続により特定の者に対
して一定の税額の支払いを命じ、結局、この特定の者が所定の期間内に命じら
れた支払いをしなかったときは、この者に対して税務執行の措置をとるものと
する。」と規定しているのである。税務手続の個別段階を考慮してみると、こ
のような行為系列における複合点が明らかとなり、しかも、立法過程の個別段
階においては、正規の公布という形式的要件を別とすれば、司法審査権が一般
的に排斥されるため、立法機関に対していわゆる任意法（jus dispositivum）
の性格を認めるにすぎない点で、簡略化もみられるが、しかし、法規の分類を
例示するにあたっては、むろん、これらの点は論外におくことができよう。
法秩序の静態的考察（statische Betrachtung）においては、法規として認識
されるものを別として、当然、法過程における制約的な構成要素がすべて考察
の対象外とされている。それゆえ、静態的考察は、我々が法規形式を概観する
際に重視されなかったのであり、また、この点とも関連して、それはおよそ体
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系に即していないといえよう。これに対し、以下にみるように、法の動態的考
察（dynamische Betrachtung）においては、事情が異なり、法規範の体系
（ein System der Rechtsnormen）と区別しつつ、法過程の体系（ein System
des Rechtsverfahren）を考察対象としているのである。法規範の体系には、
規律と認識される法過程の中間生成物のみが入れられるのに対して、法過程の
体系は、法過程におけるすべての部分的行為によって構築される。動態的考察
においては、例えば、「立法」府への法律案の提出は、法律の議決を官報に公
布することや、当事者・証人を召喚して開廷することと同様に、重要な行為と
され、また、判決の言渡しと同様に、それ自体として完結した本質的行為であ
り、これらの部分的行為はすべて同質的なものとされる。これに対し、静態的
考察においては、継続的に進行する法過程に区切りを入れ、ある部分的行為を
特に強調して、それ以前の過程要素のすべてを、この部分的行為に関する同格
の必要条件に変質させるのである。フェーゲリンの
()
見解に従って、法過程の各
段階を次の過程的行為のための単なる一連の解釈図式（Deutungsschema）と
みようとするのが一般であるが、しかし、私見によれば、これでは法過程の社
会学的分析を停滞させ、過程的帰結の法的解釈を放棄することになるように思
われる。法的考察においては、これらの解釈図式のまさに一部が、この表現が
示す以上の内容、すなわち、強制を予告する行動規制とされるのであり、これ
に関しては、たしかに妥当性（Geltung）が論じられるが、これに対し、例え
ば、法律発案権の行使や、法律の議決に対する連邦首相および主管大臣の連署
などのような、他の部分的行為に関しては、私の知るかぎり、ことさら「妥当
性」を論ずる者はいないのである。
法規が他の法規の形式または内容を指定する場合に、導出される後者の法規
につき、指定の方法以外では成立の可能性または許容性が否定され、それゆ
え、後者の法規が異なる前者の法規の存在を常に前提とし、前者の法規に基づ
いてそれ自体の妥当性が認められるという条件があるとき、前者の法規につい
ては、制約的法規（bedingende Rechtssätze）といい、これが妥当根拠とされ
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る後者の法規については、被制約的法規（bedingte Rechtssätze）という。あ
る法規がそれに先立つ法規を妥当根拠とし、かつまた、それ自体が他の法規の
妥当根拠とされる場合──例えば、法律を執行する命令それ自体が、個別的な
行政行為により執行される場合──には、その法規は、一方で制約的法規とさ
れると同時に、他方で被制約的法規とされるのである。前述の内容からしてあ
えて付言するまでもないが、ここで制約的とされる法規の存在は、これにより
制約される法規に関する唯一の成立条件である必要はなく、ある法規を制約的
というためには、行為系列において、当該法規が関連すると認識される法規よ
りも単に前置されていれば足りる。また、必ずしもそれ自体単独では法規とな
らず、その全体ではじめて法規の形式的要件を充足する多数の部分的行為によ
って、間接的に法規が制約されることもある。
そのような一連の各法規の間には、単に時間的前後関係（zeitliche Priorität
bzw. Posteriorität）だけではなく、特に、論理的先後関係（logische Priorität
bzw. Posteriorität）も存在する。先立つ法規がなければある法規が考えられ
ず、前者に基づいて後者の妥当性が認められる場合には、前者の法規は上位法
規（höherer Rechtssatz）、それに基づく法規は下位法規（niedrigerer Rechts-
satz）として評価されるのであり、また、ビーアリ
()
ングの表現によれば、優位
規範または従位規範（superordinierte bzw. subordinierte Norm）として評価
される。したがって、ここで、ある法規が上位とされるのは、その法規が存在
しなければ一定の行為におよそ法規の意味が与えられないからであり、しか
も、むろん、このような上位性が当該法規に認められるのは、当該法規に適合
することにより法規性が認められる法規との関係に限られる。それゆえ、制約
的法規と被制約的法規の系列は、位階系列（Rangreihe）、比喩的にいえば、
上位行為と下位行為のヒエラルキー（Hierarchie höherer und niedrigerer
Akte）とされよう。
しかし、それらの行為を相対的に上下と認定させる位階の相違は、それらの
依存関係の論理的評価（logische Beurteilung ihrer Abhängigkeitsbezie-
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hungen）という観点だけではなく、それらの法定立能力の法的評価（juristi-
sche Beurteilung ihrer rechtssetzenden Fähigkeit）という観点からも判明する
のである。ある法規が別の法規に対して排斥力（derogierende Kraft）を有す
るが、後者の別法規が前者の法規に対して排斥力を有しないという場合には、
この点を理由として、前者の法規が上位とされ、排斥される法規が排斥する法
規との関係で下位とされる。これに対して、──一方の排斥可能性が認めら
れるにすぎない上記の場合とは異なり──二つの法規が相互に排斥可能な場合
には、この点は、それらの同位性の認識根拠とされる。例えば、憲法は単なる
法律より上位とされ、基本法は施行法より上位とされ、さらに、単なる法律、
特に施行法は執行命令よりも上位とされ、法律および執行命令は裁判所の判決
および個別的行政行為よりも上位とされるが、それは、それぞれ第一に挙げた
定立行為が第二に挙げた定立行為を排斥しうるが、その逆はありえない場合だ
からである。また、連邦法と州法、あるいは、単なる法律といわゆる独立命令
（selbständige Verordnung）は、同位と認識されるが、それは、それらが相
互に排斥可能だからである。
法律と命令の上下関係を重視する主張に対して、そもそも何ら意義を認めな
い見解があり、また、法律と命令の関係を基礎づける解釈図式と行為の関係を
重視する主張に対して、極めて制限的な意義しか認めない見解があるが、私見
では、これらの見解は、命令は法律により憲法上制約されること（Bedingt-
heit）、さらに、法律には命令を一方的に排斥しうる性質があることを看過し
ているように思われる。また、「一定の法規形式による一つの法源が、異なる
法規形式による複数の行為をそれぞれ予定している」という単なる事実から、
それらの同位性が直ちに導かれるわけではない。むしろ、それらの位階関係
は、これらの異なる各行為の定立を左右する法的条件や、構成的法源によって
これらの行為に付与される法的効力に基づいてはじめて確定されるのであり、
そこでは、表見的には同一段階とみられるこれらの行為につき、位階の差が判
明することも、時としてあろう。憲法が法律、条約および命令を法源としてそ
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れぞれ予定している場合、解釈により、そこに含まれる法規形式の同位性が認
められるとすれば、そこでは、これらの法規形式はいずれも他行為の存立によ
って制約されず、いずれも直接に憲法に基づいて発効するものとされ、かつ、
いずれの法規形式の行為も他の法規形式の任意の行為を排斥しうるものと解さ
れることになる。これに対して、命令は法律（すなわち、単なる法律）に基づ
いて発せられるという条件の下でのみ、命令が憲法により認められる場合に
は、そのような付加的な憲法規定からみて、両者の法源における同位関係
(Koordinationsverhältnis）は疑問とされ、従属関係（Subordinationsverhältnis）
が認められることになる。なぜなら、この考えによれば、例外として憲法直属
の命令が予定されていないかぎり、命令は単なる法律に基づく場合にのみ発せ
られるという制約が、命令に課されるからである。さらに、例外的に憲法によ
り一定の命令類型に法律の効力（Gesetzeskraft）が付与されるときは、反対
解釈として、他の命令には法律の効力が否認され、それゆえ、他の命令は法律
により改廃されるが、自らはこうした法的効力を有しないと解されることにな
る。したがって、解釈上、命令のかなり大きなグループについて、法律の優越
的な法的効力（いわゆる法律の優位）という広い意味でも、法律より下位と確
定される。しかも、上述した憲法上の前提の下で、法律が命令より上位とさ
れ、命令が法律より下位とされるのは、法律内容はこれに実質的に適合する命
令内容より一般的であるのに対し、命令内容はこれに対する法律内容より特定
的である──まさに、このように法律内容を特定することにより、命令の目的
が実現される──という確たる趣旨を述べているのではなく、そのような上下
関係は、およそ法律や、単なる法律により制約される命令そのものについて論
じられるのである。個々の法規形式相互の論理的関係は、結局、一定の法規形
式がそれらをともに委任する法源の中で指定されているという事実に基づいて
確定されるわけではなく、むしろ、それらの論理的関係を確定する際には、こ
れらの法源を作用させるための実定法上の要件をすべて考慮しなければならな
い。したがって、成文憲法の中に制度的に採用されている法規形式を同位とみ
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るドグマは、これらの法規形式を発現させるための憲法上の諸規定を看過する
ことに起因しているのである。さらに、成文憲法においては、命令とともに、
既に公的機関の個別的行為、とりわけ裁判や、時には行政官庁の決定・処分も
挙げられ、それらが制度的に導入されているが、しかし、これによって、裁判
と裁判法の同位性を認めようと意図しているわけではなく、裁判はもっぱら一
定の事件において一定の形式により一定の内容をもって行われるものとされ、
裁判法はこれらの点につき規定すべきものとされるのであり、この点には何人
も疑いを容れないといえよう。こうした裁判の被制約性により、裁判は法律よ
り下位にあるとみられるのである。最後に、成文憲法により国家作用が立法・
司法・行政に区分されるとしても、それによって、直ちにこれらの国家作用の
同位性が認められると解されるわけではない。むしろ、執行の法律適合性とい
う憲法原則（der Grundsatz der Verfassung von der Gesetzmäßigkeit der
Vollziehung）は、同原則により妥当性が認められるすべての執行行為を、論
理的に法律より下位にあるとみるための認識根拠とされるのである。
もっとも、任意の制約的な国家行為と被制約的な国家行為の関係について、
前者の行為はあらゆる点で後者の行為より上位とされ、後者の行為はそれに先
立つ前者の行為より下位とされなければならない、と規定するのは誤解であろ
う。ビーアリングによる優位規範と従位規範の理論には、論者自身はそのよう
な誤解はしていないのであろうが、そうした誤解を容易に招くおそれがあると
いえよう。制約行為と被制約行為の順序は、一般に序列（Reihenfolge）とみ
なされるにすぎず、この序列の中に現れる行為に規範性（Normcharakter）が
認められる場合にのみ、制約行為と被制約行為を位階（Rangordnung）とし
て理解することに意義があるが、この点はともかくとして、その制約関係
（das Verhältnis der Bedingtheit）に基づく位階については、比較される法規
範の法的効力に関する整序原理（das Ordnungsprinzip der rechtlichen Kraft）
によりさらに分類される位階が、必ずしも常に対応している必要はない。被制
約行為が制約行為に対して排斥力を有するのに対して、制約行為が被制約行為
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に対する同様の排斥力を有しない場合には、制約行為、それゆえ、ある意味で
被制約行為より上位の行為が、同時に、別の意味では、被制約行為より下位と
されうることになる。また、新たな法源論に対するフェーゲリンの異論にも、
やはり難点がみられ、そこでは、そのように通常の行為順序とは逆の現象、特
に、段階的に上位の各行為へと至る過程的行為が、そもそも適切に分類されて
いないのである。また、フェーゲリンが提示した問題は、既に私の著書『確定
力に関する理論』（Lehre von der Rechtskraft, 1923）の中で取り上げており、
そこでは、私の段階構造論による帰結として、各上級機関の行為より各下級機
関の行為の方が上位とされうることを認めつつ、次のように解決していること
を指摘しておきたい。すなわち、「同様に、例えば、裁判所の判決や、（官庁の
ヒエラルキーの中にみられる）いわゆる下級機関による行政官庁の処分などの
ような個別的行為も、すぐ上の上級機関による補正行為の前提とされ、それゆ
え、当該過程の特徴とされる過程的行為のヒエラルキーは、当該過程に関与す
る諸機関のヒエラルキーから推定されるのとは逆転することになる」と論じて
いるのである（a. a. O., S. 215）。こうした理解を堅持しうるのであり、次の点
が付言されるにすぎない。すなわち、上訴審の行為が第一審の行為を前提とす
るという事実は、極めて明瞭に示され、上級機関の行為より下級機関の行為を
上位とみるための認識根拠とされるのである。たとえ、当該過程に関与する諸
機関の職務上の位階が逆になることを指摘したとしても、別の認識根拠から創
造される国家行為の位階を逆転させることはできないといえよう──ちなみ
に、上記の引用箇所は、明らかにこの点に関するものなのである──。州裁判
所ないし最高裁判所の判事が単なる区裁判所の判事よりはるかに上位にあるこ
とは、俸給、等級およびその他の諸事情に表れているが、しかし、このような
位階の異なる機関の議決事項に自動的に表れるわけではなく、したがって、当
該機関の等級または俸給段階の上位性に、上級機関が関与する行為の位階段階
の上位性が常に対応しなければならない場合も、また、その逆の場合もありう
る。ここで論及した議論には、明らかに、次のような正当な核心が含まれてい
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る。すなわち、複数の機関による過程的行為においては、ある観点の下では、
いわゆる下級機関の行為が上級機関の行為より上位と認識されるが、他方で、
別の観点の下では、上訴審の行為が第一審の行為より上位と認識されるのであ
り、こうした事実がこれまで適切に評価されてこなかったといえよう。もっと
も、このような行為の上下関係が認められるのは、当該行為に関与する上訴審
機関が第一審機関より上位にあるからではなく、訴訟法に基づいて第一審の行
為に対する上訴判決の排斥力が認められるからである。
国家行為たることを要求する行為、特に、法規範として妥当性を要求する規
範が、一定の法秩序または国家秩序に属することはいかにして実証されるの
か、また、国家行為または法規の体系において当該国家行為または当該法規に
いかなる体系的地位が認められるのか、という問題については、それが法行為
または国家行為の定立条件を充たすか否か、また、いかなる定立条件を充たす
かによって解答が与えられる。一定の行為の創設条件を定めているため、その
創設規則とされる他行為に対する従属関係、つまり、別の行為の成立条件を定
めているにもかかわらず、自らは同様の制約を受けない行為に対する従属関係
は、「それ以上遡及しえない行為を根源とする秩序体系に、当該行為が属する」
と解するための認識根拠となる。このような根源的行為から、かなり広範なそ
の他の行為に妥当性が認められるが、それは、それらの行為が制約行為、つま
りは、もはや制約されない行為たる根源的行為により定められた、有効条件を
充たすことによるのである。従来の学説においては、制約行為と被制約行為の
関係は、たいてい委託（Verweisung）または委任（Delegation）とされ、こ
れらの両行為の論理的関係は、「委任関係」（Delegationszusammenhang）と
して説明されてきた。こうした用語を非難するものもあるが、これに対しては
次のようにいえよう。すなわち、その点を非難したとしても、ある行為が他の
行為により定められた一定の条件を形式的にも実質的にも充足しており、ま
た、体系に属するものと認められるためには、その条件を充足しなければなら
ないと考えざるをえないのである。法と国家は、──例えば、永遠の道徳秩序
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または宗教秩序のような──多くの秩序とは異なり、内容的に完結した不動の
ものではなく、変化・発展の可能性を有している。とはいえ、このような変
化・発展は、法規範の存立をそれぞれ認めるために定めている規則に従って生
じ、その規則の履践が、同一秩序に属する他行為の発現条件──また、規範が
問題となるときは有効条件──とされるのである。もっとも、他行為を制約す
る行為が、当該行為に関して委任された行為であるとはかぎらず、また、他行
為により制約される行為が、同時に、当該行為により委任される行為であると
はかぎらない。たしかに、何らかの法的委任関係があると、制約行為と被制約
行為の関連が問題となるが、しかし、制約行為と被制約行為の間には、必ずし
も直接的な委任関係が存在するわけではない。両行為の間における委任関係
は、特別の制約関係なのである。例えば、いわゆる執行命令が憲法により委任
されるのは、憲法が執行命令という法規形式を予定し、かつ、その発現条件を
──特に、当該素材を規律する単なる法律により──定めている場合に限られ
る。それゆえ、憲法の一般委任により（単なる）法律に基づいて執行命令を発
するという要件の下では、執行命令は、単なる法律に「基づいて」発せられる
とはいっても、単なる法律によりはじめて「委任」されるのではなく、既に憲
法により「委任」されている。しかし、当該執行命令は、既に命令の発現条件
を定めている憲法だけではなく、憲法に従って命令の根拠とされ、命令につき
より詳細に定めるものとされる単なる法律によっても、「制約」されるのであ
る。法現象の間における制約関係と委任関係を同視するものがよくみられる
が、以上の点からみると、それは行きすぎなのである。
制約的な法現象と被制約的な法現象の間において、たしかに、上記に論じた
ような委託関係（Verweisungszusammenhang）は、場合により存在するにす
ぎないが、これに対し、被制約行為は常に制約行為の後にはじめて創設される
だけではなく、制約行為に基づいて創設されるという点で、創設関係
（Erzeugungszusammenhang）は必然的に存在する。制約行為の総体は、被
制約行為が形成されるための素材であり、しかも、機関の意思という主観的構
山梨学院ロー・ジャーナル
180
成要素とともに、客観的構成要素から成っている。このような制約行為と被制
約行為の関係を表すために、ケルゼンは「創設規則」（Erzeugungsregel）と
いう表現を採用しているが、その下では、他行為に対する制約行為の総体が理
解される。それゆえ、憲法は立法の創設規則とされ、憲法および法律は命令の
創設規則とされ、手続的・実体的な裁判法および行政法は、裁判行為または行
政行為の創設規則とされるとともに、いわゆる私法上の法律行為の創設規則と
もされるのである。法の継受（Rechtsrezeption）という事実は、独自の法創
造の放棄を意味するものとも解されるために、「制約行為は被制約行為の創設
規則になる」という原則に対して、表見的に例外とされるようにも思われる。
しかし、継受行為それ自体も、一定の創設規則に従って行われる法的な被制約
行為なのである。また、憲法の法創設規則においては、通例、正規の法創設者
が自ら定立した法規則の素材をどこから得たかは、重要とされない。新たな法
創造と法の継受との間には、心理学的相違または社会学的相違が認められると
しても、法的相違は認められないといえよう。上記のように、制約する法現象
とそれにより制約される法現象の間には、創設関係が存在するが、これによっ
てはじめて、（段階的な）法の自己創設（Selbsterzeugung des Rechtes）とい
う定型表現の意味が説明される。このような用語法によって、例えば、法創造
行為を行う人間の代わりに法の救いの神（ein rechtlicher deus ex machina）を
考えるような、法的な奇蹟信仰（ein juristischer Wunderglaube）が示されて
いるわけではない。あらゆる法の自己創設という法学の認識は、法秩序は内容
の異なる二つの構成要素から成り立つという経験的事実に基づいている。すな
わち、一方で、人の行動に関する規則であり、他方で、このような行動規則の
定立および形成、要するに、その創設を規律する規則である。単純な見方をす
れば、それは、実体法と手続法の相違ともされよう。既存の法秩序の内部で
は、法秩序の改編または再編は、内在的な法規則のみによって行われる。これ
は、法秩序だけでなくあらゆる規範体系に認められる、論理的な完結性または
不可入性（logische Geschlossenheit und Undurchdringlichkeit）によるもので
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ある。もしそのような法創設規則がなければ、いったん成立した法秩序は完全
に不動のものとなり、そこでは、法の静態しか考えられず、法の動態が考えら
れないことになってしまおう。もっとも、それは仮説的な表象にすぎない。な
ぜなら、法は、法の生命（Rechtsleben）、すなわち、作動（Bewegung）を生
み出すからであり、換言すれば、法は本質的に動態的な秩序（eine wesentlich
dynamische Ordnung）とされるからである。このような法の自己創設、しか
も、制約的法現象による被制約的法現象の自己創設という点は、法創設におけ
る人的ファクター、つまり、法創設の権限を有する機関が介在しても、何ら疑
いを容れない。なぜなら、──まさにすべての法現象が行為性を有することか
ら──いずれの法創設も法的に重要な行為とされるが、それに必要不可欠な機
関は、法秩序自体が設けた法創設手段にすぎず、その機関の行為は、委任する
法規範──いわゆる権限規範──により定立された、法的に重要な行為の創設
条件の一つとされるからである。このように人に法創設を委任する権限規範に
よって、人が機関として、特に法創設者として認められ、また、制約的な法領
域に含まれる法創設規則をすべて遵守することによって、人の一定の行為が法
の所産、特に法規範とされるにすぎない。このような法学の課題に関する見解
は、流出説の論理（emanatistische Logik）と関連するものとされてきたが、
その論理とは無関係である。ここでは、法学によって──あらゆる科学に共通
する単なる認識作用を超えて──法が構成されるのではなく、法創設機関が現
に関与していたか否か、また、法創設機関が法創設規則に従って現に法を創設
したか否かが、認識に基づいて検証されるにすぎないのである。そのように法
と非法を区別しなければ、あらゆる法学を放棄してしまうことになろう。
被制約行為の創設は、制約行為の側からみると、法の適用（Rechtsanwen-
dung）である。この表現は、当初、具体的な要件事実を抽象的な法規範に当
てはめる裁判官の作用についてのみ用いられてきた。しかし、継続的な行為系
列から、法律と判決あるいは法律と行政行為というような二つの国家行為のみ
を抽出し、これらを結合する創設過程のみに、この表現または概念を限定して
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用いることは、恣意的な観を免れない。純粋法学は、法領域全体においてこう
した過程の多様性を洞察し、これに基づいて、法創設の概念──およびその他
の概念、特に確定力（Rechtskraft）の概念──だけでなく、法適用（または
法執行）の概念をも拡張してきたのである。法律に予定された判決の条件を措
定することが、裁判官による法律の適用（richterliche Gesetzesanwendung）
とされる以上、例えば、憲法に予定された法律の条件を立法上措定すること
は、憲法の適用（Verfassungsanwendung）とされ、また、判決に予定された
執行行為の条件──その一部は直接に法律に予定されている──を措定するこ
とは、判決の執行（Urteilsvollzug）とされるのである。制約行為から被制約
行為への進展は、いずれも法適用の一つの場合であり、そこでは、少なくとも
間接適用がなされ、その対象となるのは、適用行為より前の行為の総体である
が、しかし、直接適用についても、直前の行為だけでなく、（外見上）より離
れた行為もその対象となりうる。例えば、会社Ｘに対して購入価格1000シリン
グの支払いを義務づける判決を、執行官が当該価格の物品を差し押さえて執行
する場合、執行官は、当該判決だけでなく、差押手続を規律する強制執行法の
規定をも直接適用するのである。
法適用過程は法創設過程とパラレルに進行し、しかも、法適用という規範的
行為ごとに、新たな法規（または法規の複合体）が創設される。しかし、法創
設の領域と法適用の領域は、完全に一致するわけではない。法適用の場合とさ
れるべきときでも、同時に法創設の場合とはされないことがある。純然たる事
実として現実に法的に重大とみられるが、もはや法を定立しないすべての国家
行為、特に強制執行および刑の執行は、たしかに法適用行為ではあるが、しか
し、法創設行為とはされない。
純粋法学においては、法創設または法適用の段階過程について、法の具体化
（Rechtskonkretisierung）または法の個別化（Rechtsindividualisierung）と
いう表現が用いられ、しかも、そのうち、第二の表現の方がはるかに有用とさ
れてきた。このように法創設・法適用の過程を特徴づけることに対しては批判
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があり、多くの論者によれば、法秩序が予定して講ずる措置は、必ずしも一般
的・抽象的規範の具体化または個別化という性格を有していないとされてい
る。たしかに、法律は憲法より個別的であり、施行法は基本法より個別的であ
り、命令は法律より個別的であり、また、下級官庁の命令は上級官庁の命令を
より詳細に実施するために発せられることから、下級官庁の命令は上級官庁の
命令より個別的であり、また、個別事件において判決により法律を適用するこ
とから、判決は法律より個別的であり、さらに、事情により、判決において異
なる執行可能性がなお認められているときは、執行行為もまた判決よりさらに
個別的となる。これに対し、明らかに、審級の異なる判決は、一様に個別的で
ある。一般的か個別的かという区別は、既に例示した行為系列において、むろ
ん、個々の行為自体に関するものではなく──なぜなら、これらはあらゆる場
合に一様に個別的であり、個別性の程度をさらに高めることはできないからで
ある──、明らかに、漸次的に限定しうる内容、特に、適用範囲または遵守範
囲や、適用義務者または訴追義務者の範囲に関するものである。また、法過程
が非常に複雑化するに伴い、法の段階的個別化という機能──法過程の本来の
意義はこの点にある──をそもそも果たさず、単に補助的機能（例えば、従前
の過程的行為のコントロールなど）を予定する各段階が、当該法過程に挿入さ
れるようになってきた。したがって、法創設または法適用の全般またはその部
分的行為の大部分に（a potiori）、法の具体化または個別化という性格を認め
るのが正当といえよう。
前述した段階的な法過程とその帰結、つまり、相互に制約し制約される法行
為について、経験世界における類似現象と比較してみよう。この比較の際に、
鎖、系統樹、水流または技術的生産過程などの比喩を用いると、段階過程
（Stufenfolge）または段階構造（Stufenbau）のイメージが、はなはだ簡素で
はあるが、極めて明瞭かつ特徴的に示されよう。そしてまた、経験的現象とし
て、法現象または国家行為は一律のものではなく、種々様々な現象形式で現れ
ながら、それぞれその一つが制約し、その次が制約されるのであるが、こうし
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た現象が法の段階構造（rechtlicher Stufenbau）として示されることになろ
う。また、こうした形象により、これらの連続的行為の中の一定行為、すなわ
ち、当該行為系列に入れられる法規性をもつ行為の特徴として、位階の相違ま
たは上下の差異が理解される。たしかに、一般には、憲法は単なる法律より上
位とされ、法律は施行令より上位とされ、また、最終審の行為は第一審の行為
より上位とされよう。しかし、法律案の議会提出を可決法律の公布より上位と
したり、開廷を閉廷より上位としたりすることは、全く無意味とされよう。そ
れゆえ、法の段階構造の一段階を形成するのは、法過程の部分的行為のすべて
ではなく、規範的意義が内在的に認められる部分的行為に限られるのである。
社会学的考察においては、単に解釈図式とこれに即した行為が認められるにす
ぎず、方法的純粋性という思考法則に忠実であろうとすると、このような行為
系列における一定の性質の行為が法規範と認識されないのであり、こうした事
実から、法の社会学的考察が法の段階構造という形象に対して反感をもつ理由
が、説明されるようにも思われるが、しかし、だからといって、この形象によ
り提示される法学上の認識を否認することが正当化されるわけでは
()
ない。
異なる段階の法規範は、概念的に等しく法規範とされ、法理念の実現にとっ
て同価値である。しかし、それらの規範は、規範内容の漸次的分化（schritt-
weise Differenzierung des Norminhaltes）だけでなく、その妥当条件の相違
（verschiedene Geltungsbedingungen）および妥当する効力の相違（verschie-
dene Geltungskraft）によっても区別される。例えば、法律の妥当性は、もっ
ぱら憲法に基づいて認められるのに対して、裁判所の判決または行政行為の妥
当性は、憲法だけでなく、法律段階の行為にも基づいている。また、法律は、
法律および執行命令を排斥しうるのに対し、執行命令は、他の執行命令を排斥
しうるにすぎない。これらの若干の例からも明らかなように、異なる段階の法
規範の間には、形式的・内容的な相違だけでなく、位階の相違（Rangs-
unterschiede）も存在し、これらにより法規形式の系列が段階的に構成されて
いるようにみえるのである。法の世界においては、──一部の法規類型の間
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で──同位関係（Gleichordnung）がみられるだけでなく、──他の法規類型
の間で──上位・下位の関係（Über- und Unterordnung）もみられる。この
ために、法の段階構造という比喩表現が用いられるのである。法の段階構造に
おける各法規形式の体系的地位は、様々な思考の下で実定法に現れる序列原理
に応じて変化しうるのであり、それゆえ、一定の法規形式でも、法的効力の点
からすると、法的制約性の程度に関する序列原理による段階とは別の段階に位
置づけられることがある。したがって、同一の国法秩序の内部でも、異なる法
段階系列による複数の法段階過程が認められよう。もっとも、法規形式の特定
の関係としての法段階構造という事実は、当然のことながら、社会学的考察に
おいて明らかではなくても、法学において実証されるのであるが、この分析に
ついては、本稿の枠内では示唆するにとどめ、詳論せず割愛することとする。
 法段階構造の認識に基づく推察
法秩序を上位と下位の法規形式の段階構造とみる認識は、法学における一連
の別の問題群に影響を及ぼすことになる。むろん、この点では、段階構造論の
概観は、例示にとどまらざるをえず、段階構造論の射程を発見的に示すことを
目的としうるにすぎない。従来認められてきた同位の法規群を上位・下位の法
規群として捉え直すこと、すなわち、従来の二次元的構成に代えて、法体系を
一定の三次元的構成にすることによって、その法形象が根本的に修正されるこ
とになるが、ここでは、その点について若干の輪郭のみを示すこととしたい。
法の段階構造の認識は、国家作用および法的作用の理論の全体に影響するこ
とになる。これらの作用は、あくまで他の作用により制約され、かつまた、他
の作用を制約するものと考えられるからである。一般には、法段階構造の理論
は、まさに国家作用を新たに意味づけるものと解されているのである。ケルゼ
ンの法動態論は、『一般国家学』（Allgemeine Staatslehre）の第三編において
論じられており、法段階構造の洞察に即した国家作用論を極めて明白に示して
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いる。法段階構造の理論においては、従来のように国家作用をその形式・内容
により分類するのではなく、国家作用をその論理的相互関係により分類する。
そこでは、諸規範の形式的・実質的相違は、構造的に同様の諸法規を段階的に
さらに分類するための手段とされるにすぎない。
──作用論の問題の一部と誤解されてきた──国権論は、国家作用の全領域
において三つの作用群を分立させ、それらの実体を相互に独立した対等の権力
として、まさに国家人格を三位一体として捉えたが、これにより国家の体系的
統一性が分断されたといえよう。政治的理由に基づく権力分立論により分断さ
れ、相互に乖離した各国権の現象が、法の段階構造を認識することにより、国
家作用の継続的系列における現象と解されることになる。まず、同位とされて
きた各国権の現象が、例えば、憲法、憲法改正法、基本法、施行法、また、省
令、州官庁の命令、区官庁の命令、さらに、区官庁・州官庁・省庁の決定など
のような、段階的構成の行為系列であることが判明する。また、一方で、同位
とされてきた立法の作用群でも、他方で、司法および行政における執行でも、
それぞれ段階的な上位・下位の関係にあるとされることになる。すなわち、国
権として分立させ実体化してきたものは、意識的または無意識的な政治的観点
から編成された国家作用群にすぎず、それらの境界事象は、直接的な制約行為
または被制約行為とされ、その作用群を連関させるものなのである。したがっ
て、いわゆる国権は、法の段階構造における階層とされるのであり、それらを
相互に区分するのは、法ではなく、法学なのである。法学において、こうした
成層が正当化されるのは、いわゆる国権の一つの作用群に統合される国家作用
が、他の二つの作用群の一つの国家作用よりも、相互により類似している点に
よるものと解される。この点との関係で、立法・司法・行政に属する諸作用を
研究することは、本稿の射程を超えるものではあるが、次の帰結を示しておく
ことにしたい。すなわち、たしかに、議会制度を有し、これにより法律形式が
認められる国家における国家作用を、このように三分することは、法状況から
みて正当なものとも思われるが、しかし、国家概念に基づいて国家作用が三分
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されるとの見方は、実定法上任意に解され、そこでは、法内容の相違が問題と
なるが、作用群における各行為類型の類似性がなお現れ、境界事例において、
いずれのグループに帰属するかがまさに恣意的となるように思われる。
法律による行政（gesetzmäßige Verwaltung）の問題は、国家作用の問題領
域、とりわけ三権の問題領域から、特に重視される。この問題に関しては、一
定の国家作用の間に概念必然的な上位・下位の関係は存在せず、これらの関係
は常にもっぱら実定法により基礎づけられるといえよう。行政に対する立法の
優位は、立法の本質によるわけではなく、むしろ、法秩序がある一定の行為を
別の行為の前提とすることから認められるにすぎない。立法が行政より上位の
作用とされるのは、法秩序がかなり広範な行政行為──事情により行政行為全
体──を法律による授権に基づいて認めるからなのであり、また、その場合に
限られるのである。それゆえ、このように制約される行政の領域に対して、立
法は国家行為の体系の上位段階とされ、このように制約される行政はその体系
の下位段階とされる。法の段階構造は、法の定立を受容すべき法内在的なもの
ではなく、それ自体、法秩序がもたらす任意の可変的な所産なのである。段階
構造論の見地からみると、法律による行政の原則は、部分的であれ全体的であ
れ、行政を立法の下位とする根拠規定によるものと考えられる。
伝統的な国家形態論（Staatsformenlehre）では、法創設と法適用を本質的
に対立するものとして捉え、当然の如く、法創設は形式的立法の領域に限定さ
れるものとしている。また、個々の国家形態を国家意思の形成方法の類型的相
違と解して、国家意思の形成と形式的立法を等置するのが一般であり、そこで
は、国家形態の相違は、立法機構や立法手続における各国の差異のみから遺漏
なく基礎づけられる。しかし、法創設を段階過程として認識して、形式的立法
はその起点または通過点にすぎず、その終点ではないとみるときは、ある国家
の国家形態は、実定法上の立法形態だけで決定されるわけではなく、法律外の
法創設段階の全体における創設規則、特に、法律より下位の法創設段階におけ
る創設規則を考慮してはじめて完全に決定されるのである。このように法定立
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をただ一つの法規形式に直結させる誤った理論の影響の下で、政治的実践で
は、やはり当初、立法の民主化のみにより民主制の実現を試み、実際、この実
現をみたにすぎなかった。その後、政治的実践において、司法および行政の民
主化を求める要求が打ち出されても、理論的に無頓着であったため、深遠な真
理が埋没されてしまったが、その真理は、段階的な法創設を洞察することによ
ってはじめて、理論的に解明されるのである。なぜなら、その洞察によれば、
司法および行政についても、これらの作用領域に固有の法規形式が考慮される
ため、国家意思の形成過程として示されるからであり、また、それらの過程で
は、それに先立つ立法過程と同様に、民主制や独裁制などのような法政策的な
体制原理が志向され、むしろ、そうした体制原理のいずれかを志向せざるをえ
ないことが示されるからである。したがって、個々の国法秩序について、立法
に関する創設規則だけで国家形態を分類し、司法および行政に関する創設規則
を単に無視するときは、法創設過程を短縮した極めて簡素な過程となる。この
ようなおよそ法理論的根拠を欠く過程は、実務上、次の点である程度擁護され
るにすぎない。すなわち、立法に関する創設規則により規定された、国法秩序
における国家形態の基本的特質は、司法および行政に関する創設規則がある程
度異なっても、根本的な修正までは受けず、様々な点で差異が示されるにすぎ
ないからである。いわば、立法の見地からみた国家形態の類型は、司法および
行政における様々な規制可能性からより詳細にその特徴が示され、同時に、複
数ないし多数の亜種に細分化されるのである。したがって、段階論の見地から
は、支配的な国家形態論に比べて、はるかに多岐に富む多彩な国家形態の図式
が明らかになり、その内容は、国家形態の抽出のために用いる法素材として、
司法および行政における種々の訴訟法および組織法をも考慮して理解されよ
う。特に、下位の法創設段階においては、必ずしも上位の法創設段階と同様の
体制原理が支配する必要はなく、法秩序は、各創設段階において全く異なった
体制原理を妥当させ、法の段階構造全体において任意に体制原理を調整するこ
とから、法律より下位の法創設段階をも考慮すると、国家形態の例が豊富に示
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される。例えば、ある国法秩序において、中央の立法または一般的立法が全く
絶対主義的形態で行われながら、地方行政では、素人の構成員または被選の公
務員を参入させて民主主義的形態をとることも、頻繁にみられる。このような
絶対主義と民主主義の独特の融合は、周知のように、いわゆる専制国家にみら
れ、そこでは、自治のあり方として、民主主義原理に対する譲歩が認められて
きた。そのような自治行為の一部には──本質的に立法と同様に──法定立性
が認められ、これを洞察することによってはじめて、このようにおよそ絶対主
義的とされる国家形態でも民主主義的な部分もあるということが認識されるよ
うになる。また、立法の領域では急進民主主義を志向する法秩序であっても、
司法および行政の領域では、立法を支配する国家形態とは別の国家形態に属す
るような、旧態依然の制度から概ね継受した組織形態や手続制度をとるという
現象も、さらに認識されるようになるのである。それゆえ、民主制が突然とら
れる場合には、──現実には立法の民主制にすぎず──それ以前の国家形態か
ら、司法および行政に関する創設規則を多かれ少なかれそのまま継受して、で
きるかぎり実質的な法的継続性を維持しようとし、そのために、相矛盾した異
なる国家形態に由来する諸要素を当該法秩序に混在させることも、経験上しば
しばみられる。このように異なったイデオロギーやその法的な具体的制度を混
在させることは、むろん法論理的にも実務的にも可能であり、場合によって
は、極めて重要なことさえある。もっとも、民主的立法と独裁的な過程段階を
併設することが、実際の帰結として民主的要素を強化するのに適しているとも
いわれるが、こうした事実については、この点との関係では捨象しておかざる
をえない。ちなみに、各種の国家形態に由来するそれらの諸要素が混在して対
立的に作用することにより、法秩序において、立法の民主的性格に基づく国家
形態の基質が部分的に弱体化するという事実があるとしても、実定法上、その
ように国家形態が混在する可能性と現実性は、排斥されないであろう。さら
に、支配的な国家形態論では、その一定の区分に関する法的な区分原理につき
釈明できず、それゆえ、当該区分について「単なる政治的国家形態」（bloß
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politische Staatsformen）という指称を愛用してきたが、国家形態の区分・分
類のために法律より下位の法段階における創設規則を意識的に援用すること
は、こうした支配的な国家形態論における一定の区分を検証するのに適してい
る。すなわち、単なる政治的国家形態といわれる類型の間でも、法的には相違
が認められ、まさにこうした相違は、法律より下位の法段階のみに見出される
のであり、それゆえ、法律段階を照準とした支配的な国家形態論では全く意識
されず、これによれば、単に直感的に知覚された後、十分な理由もなく、法律
の創設規則から抽象した国家形態を細分するのに利用されるにすぎない、とい
うことが明らかになる。このように法的相違を政治的に捉える解釈は、むろ
ん、国家形態の類型を導くために考慮される法制度の外でみられるが、こうし
た解釈の一例として、制限君主制を立憲的な現象形態または議会的な現象形態
に分類する考え方が挙げられる。議会が立法に関与する程度の相違によって立
憲君主制と議会君主制を区別することは、むろん法的には理解し難いが、この
点を別としても、法的にみると（juristisch）、上記の国家形態の類型に認めら
れる執行領域については、質的な相違が十分に理解されよう。例えば、立憲君
主制という法概念（Rechtsbegriff）を、「国家元首の大権として留保された統
治行為の領域以外では、行政は議会の意思に従うものとされる国家形態」とし
て規定することも可能であるが、むろん、それは、実際に（tatsächlich）議会
の意思内容を実現するという意味ではなく、法律で規定していない行政領域で
も、特定の法的保障、例えば、議会の絶対的な予算権、憲法上保障された議会
に対する信頼の原則などにより、議会の意思が決定的とされるという意味にお
けるものである。これに対し、立憲君主制は、「法律による制限の範囲内で、
法により行政が君主の特命に委ねられ、それゆえ、君主が執行機関の長たる性
格を有する国家形態」として規定されるとも考えられよう。上記に概念を示し
た国家形態の類型の中間には、周知のように、移行形態も認められるが、ここ
ではその概念規定は重要とはされない。我々が例示した概念規定は、法段階構
造の理論を国家形態論に応用する可能性を示すものにすぎない。そこで用いら
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れる概念要素は、国家意思の形成（Staatswillensbildung）という概念を立法
行為に限定するときは、国家形態の概念規定に使用しえないものであるが、し
かし、行政の実相とは立法により始動した国家意思形成の継続過程にすぎない
と認識すると、即座に想起されるものなのである。
従来は、法を手続法と実体法に二分してきたが、段階構造論の帰結として、
一定の解釈の修正がなされる。一次元的な法観念（eindimensionale Rechts-
vorstellung）においては──概念よりも、むしろ法令に関して──手続法と実
体法の領域が極めて明確に区別されているが、しかし、それらは、次の下位段
階の法創設または法適用との関係では、次の下位段階の行為に関する共通の過
程的前提（die gemeinsame prozessuale Voraussetzung）とされることから、
統一的に手続法の性格が認められる。それゆえ、手続法と実体法の区別は、そ
れ自体として極めて問題があり、法段階構造の体系においては、その区別は排
除されないとしても、少なくとも相対化されるのである。
公法と私法の区別に対しても、このような法の区別に関する従来の基準を再
批判するために、焦点を当ててみよう。周知のように、公法と私法の区別は、
いわば一次元的な法秩序（eindimensionale Rechtsordnung）を前提として行
われてきた。そこで、公法と私法の区別は法秩序全体に及ぶ質的区別であると
解すると、上下に措定される他段階の法はどのように分類されることになるの
であろうか。こうした法二元論が他段階にも及ぶものとして、他段階も同様に
二つの対立陣営のいずれかに区分されるのであろうか。公法と私法の区別を支
持する論者には、公法を制約する法行為および公法に基づく法行為は同様に公
法の性質を有するものと安易に認める傾向があるといえよう。また、同様に、
私法規範に対する制約行為および私法規範による被制約行為も、私法の性質を
有するものともされよう。しかし、このように公法と私法の二元論を従来まだ
これらに二分されていない法段階に転用すると、公法と私法の区別に合理性を
欠くことが明らかになる。なぜなら、明らかに、これらの他の法段階には、そ
うした二分化になじまないものがあるからである。例えば、一定の立法機関に
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行政立法の権限を与える憲法上の権限規範は、公法に属すると解しながら、民
事立法の権限に関する憲法上の他の権限規範は、たとえ憲法の同一条文による
としても、その内容からして、私法の性質を有すると解すべきなのであろう
か。また、明らかに認許取得者の個人的利益のために何らかの経済活動の権利
を与える行政官庁の認許、または、同一人の居住権に関する二つの地方自治体
の争いや、同一人の保険所属に関する二つの健康保険組合の争い──後二者の
場合は、まさにいわゆる「同位者」（Gleichgeordneten）の間における争いで
ある──を調整する行政官庁の決定は、公法上の国家行為として評価するのに
対して、例えば、裁判による父権の剥奪や後見人の選任は、私法上の国家行為
として評価すべきものとし、その理由につき、第一に挙げた場合には、いわゆ
る公法の法律（öffentlich-rechtliches Gesetz）が執行行為の根拠とされ、第二
に挙げた場合には、いわゆる私法の法律（Privatrechtsgesetz）が執行行為の
根拠とされる点に求められるのであろうか。それとも、公務所による国家行為
はすべて、その法的根拠を問わず、その行為機関の点から、またはその法適用
が公共の利益に適うことから、公法上のものと分類すべきなのであろうか。ま
た、こうした分類をさらに上位段階の法定立にも遡及させ、──前者が公法上
の国家行為とされる前提として──この後者の法定立も同様に公法上のものと
認識すべきことになるのであろうか。要するに、法の段階構造に即して法秩序
を広く考えると、公法・私法の区別論は、ここで単に例示したような、未解決
の解明不能な一連の問題に直面するのであり、例えば、事実が理論を実証しな
いためにその事実を誤謬として捨象する自然科学の理論的手法に倣って、その
ような法規性を否認するための反証として、新たに措定される法規段階には公
法・私法の概念は転用されないと主張したとしても、上記の問題に対する表面
的な言遁れにすぎないといえよう。
さらに、法現象は客観的現象形式と主観的現象形式（objektive und subjek-
tive Erscheinungsform）に区分されてきたが、そこには、まさに法秩序の段
階的構成の兆が既にみられ、それを完全に理解してはじめてその真意が会得さ
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れる。まず、「客観的」とされるのは、匿名の開かれた権利主体の範囲に着目
する法の現象形式である。これに対して、「主観的」とされるのは、義務者ま
たは権利者を明示する法現象である。このような主観化のプロセスは、一般的
規範から個別的規範へ移行するにつれてパラレルにみられる。したがって、い
わゆる客観的法と主観的法（objektives und subjektives Recht）は、本質的に
対立するものではなく、二つの特定の法段階を異にしているのであるが、その
段階過程を理解しないと、同一の法段階において対置される二つの意味または
見方と解されてしまうことになる。また、主観的法といわれることにも理由が
あるが、しかし、それは一般的規律の法規形式と同様の法規形式であり、完全
に客観的な法過程に至る過渡的形式であるという意味では、むろん、主観的法
も客観的とされるのである。
法の段階構造を洞察すると、確定力の理論に関して広範にわたる帰結が明ら
かになるが、それらの帰結は、既に私の著作『確定力に関する理論』において
導いている。それゆえ、ここでは、特に次の点のみを指摘しておくこととした
い。すなわち、確定力という特性が論じられてきた行為の法規性を理解する
と、確定力はこれ以外の法規形式にも認められる特性であると解され、その点
で、その問題性はすべての法規形式に拡張されるのであり、その結果、あらゆ
る法規形式について確定力の問題が一様に解決されることもありえよう。確定
力の概念を狭く解して、このような法なるものの特性（Eigenschaft von Recht-
lichem）をそもそも一定の法現象に要求し、これに限定しようとしても、この
ような問題提起の拡張を表面的に免れるにすぎない。確定力を判決の特性と同
視するような確定力の定義がよく用いられるが──私の確定力の理論を批判す
る者は、いずれもこのような狭い確定力の概念を無意識または暗黙に用いて、
私の理論に対し、すべての法規形式に拡張する点を非難している──、しか
し、こうした定義は、そこでいう確定力のメルクマールが判決のみに妥当する
ことを何ら論証せずに前提としており、不当な前提（petitio principii）による
ものである。たしかに、確定力の概念のメルクマールが判決という法規形式の
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みに妥当するよう確定力の概念を限定することは、各人の判断に委ねられる。
しかしながら、判決だけではなく、他の国家行為についても十分に考えられる
メルクマールにより確定力の概念を規定するのであれば、確定力の概念の妥当
領域を上記のように画定しようとする試みを、確定力という用語や概念を判決
のみに要求して阻止することはできない。ある一定の制限に基づく相対的な不
変更性（eine irgendwie qualifizierte relativeUnabänderlichkeit）として確定力
の概念を規定するときは、当然、判決に特有のものとはされないメルクマール
がそこに付与され、その概念をすべての法規形式に拡張することが、──その
ように広く解すると、確定力という表現が意外なものに聞こえるとしても──
まさに不可避となるのであり、段階構造論によれば、判決は法規形式の一種と
されるにすぎないのである。
法の段階構造の認識が応用される最後の例として、瑕疵ある国家行為
（fehlerhafter Staatsakt）の理論に及ぼすその意義について述べておこう。国
家行為の形式または内容に関する一定の規定に適合しない国家行為は、瑕疵あ
るものとみなされるのが一般である。だが、瑕疵の効果についても、また、違
反した場合に行為の瑕疵が認められる法規定の範囲についても、学説の一致は
みられない。そこで、いかなる理論家であっても、概して、一方で、瑕疵ある
行為を行う機関を決定する法規定の総体から任意に選択するかぎり、そうした
法規定のうち、内容的に比較的重大とされる一定の規定の違反のみが瑕疵ある
行為の原因として認められること、他方で、このような瑕疵の重大さ
（Gewicht）の程度に応じて異なった法効果が与えられることを看取しうるに
すぎないといえよう。しかし、瑕疵──または無瑕疵──という問題は、下位
段階の行為に関する典型的な問題である。その行為が無瑕疵であることによ
り、個別行為が法現象の段階過程に帰属するものとされる。つまり、無瑕疵で
あることが、法行為または国家行為の名の下に行われる個別行為の体系的帰属
（Systemgehörigkeit）を認識する前提である。また、下位段階の行為は、そ
れに対する創設規則となる上位段階の制約行為に適合することにより、無瑕疵
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のものとして認知される。ある行為の瑕疵の認識根拠または基準になりうるの
は、もっぱら、その上位の制約行為の全段階過程なのである。制約行為と被制
約行為の作用関係に関する理解によれば、制約行為に認められる被制約行為に
対する制約作用の総体が、被制約行為を認識する前提とされることから、この
制約に対する極めて軽微な違反でも法的瑕疵とされ、それにより当該行為の法
的存在が否認されるという意味で無効（Nichtigkeit im Sinne von mangelnder
rechtlicher Existenz des fraglichen Aktes）とされるように思われる。当該瑕
疵をそもそも何ら重要としない基準や、──例えば、取消しの余地を認めるに
すぎないような──たいして重要としない基準は、法的に奇異な基準（rechts-
fremder Maßstab）なのであり、上記の効果は、このような基準に基づく判断
により回避されず、もっぱら実定法の規定により回避されるにすぎない。瑕疵
ある行為の補正あるいは無効な行為の妥当性をも規定して、法が下位の法段階
に課した要求を再び緩和したり、その一部を撤回したりするのは、進歩した法
典編纂技術の特徴なのである。むろん、こうした補充規定を考慮すれば、もは
や瑕疵ある行為または無効な行為とはされず、こうした行為は本来の基本規定
の観点から論じられるにすぎない。なぜなら、──補充規定を欠くときは──
法適用行為の瑕疵または無効という帰結が不可避となるため、こうした補充規
定はまさに当該帰結を回避することを目的としているからである。たしかに、
法秩序は、一方で、立法過程に関して詳細な手続規定を定めてはいるが、他方
で、──正規の公布要件を別として──法律の適用機関に対して法律の合憲性
審査を禁じていることから、その他の手続規定の遵守を妥当性のある法律
（gültiges Gesetz）の認識条件とはしていない。同様に、法秩序は、上訴審制
度を導入して、司法手続および行政手続において形式的確定力（formelle
Rechtskraft）を認めることにより、司法行為または行政行為を制約する上位
段階の法規範のそれぞれ相当の部分の遵守を断念し、一見して瑕疵がみられる
司法行為または行政行為であっても、真正の司法行為または行政行為（echter
Justiz- und Verwaltungsakt）として認識しうるものとしている。私の『確定
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力に関する理論』においては、国家行為に対する審査権の実定法上の制限、瑕
疵ある国家行為を除去または変更するための上訴制度、瑕疵ある国家行為に認
められる確定力などのような法制度は、瑕疵予測（Fehlerkalkül）によるもの
と指摘している。なぜなら、法秩序は、それらの制度の導入に際して、ある行
為の制約条件のすべてが必ずしも充足されないことをある程度前提とし、その
上で、さもなければ不可避となる帰結、すなわち、当該行為の瑕疵を理由とし
ておよそ国家行為と認識されないという帰結を排斥しているからである。した
がって、瑕疵予測として論じられるのは、下位段階の行為に関する上位段階の
行為の要求を、法秩序から看取される平常の程度より低下させ、それにより、
瑕疵ある行為をも国家に帰属する可能性をもたらす法制度なのである。
法段階構造の理論については、──純粋法学（Reine Rechtslehre）の先駆
者らによる功績としてその萌芽が示されていたが、これは全く顧みられること
なく、ケルゼンを中心とした一連の学究によりその理論体系の基盤とされてき
た歩み
()
の中で──、最も見識の高い学者でさえ反対してそもそも異議を唱え、
「純粋法学」は発見的方法として不毛（heuristische Unfruchtbarkeit）であ
り、それゆえ価値が認められないという主張を、幾度となく耳にしてきたので
あるが、法段階構造の理論は、まさにこのような異論に対して反駁することが
できるといえよう。
〈注〉
() これを法の段階構造に組み入れたことは、Alfred Verdroß, Die Einheit des recht-
lichen Weltbildes, 1923の功績である。
() Hermann Heller, Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer, Heft 4, 1928, S. 113 ff.
() Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 25 ff.
() Wenzel, Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer,
Heft 4, 1928, S. 136 ff.; Nawiasky, Zeitschrift für öffentliches Recht, 6. Bd., 1927, S. 488
ff.
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() Voegelin, Die Einheit des Rechtes und das soziale Sinngebilde Staat, Internationale
Zeitschrift für Theorie des Rechts, 4. Jg., 1930, S. 58 ff. ここでは、法段階構造の理論
に関して、最も徹底的な批判的検討を行っている。
(	) Bierling, Juristische Prinzipienlehre, 1894.
() 法学と社会学における認識可能性はまさに異なり、法学は、法現象の系列の中で一
連の解釈図式や行為を超えた内容を認識するのであるが、これを妨げようとする社会
学の侵入を拒否しなければならない。そのように単純化した手法が、才気に満ち独創
的ともいえる法の社会学的考察においてみられるが、これに対する批判は、ここでは
割愛することにする。
(
) 法段階構造の理論に関連する私の著作として、次のものを挙げておきたい。Merkl,
Die Lehre von der Rechtskraft, 1923 ; ders., Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927 ;
ders.,Das Recht im Lichte seiner Anwendung, 1917 ;ders.,Das doppelte Rechtsantlitz,
1918. 法段階構造の理論に関するモノグラフィーを準備しており、本稿のプロレゴー
メナはそのための概要を示す序論（andeutende Vorbemerkung）とすることとしたい。
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晩年のメルクル若き日のメルクル
（プロレゴーメナ論文執筆当時）
Adolf Julius Merkl（1890 -1970）の肖像
Wolf-Dietrich Grussmann による解題
Adolf Julius Merklは、Hans Kelsenを中心として形成された法実証主義に
よるウィーン学派の共同創始者であり、その主要な唱道者でも
()
ある。その際、
法秩序の段階構造に関するMerklの洞察は、彼の最も卓越した法理論上の業
績の一つであり、おそらく、純粋法学の体系のためになされた最も本質的な貢
献であるといえ
()
よう。
Merklは、その基礎を既に少壮期に築いている。さらに、彼が政府の仕事を
していた 1914 年から 1920 年までの間にも、彼の最も重要な法理論上の著作の
一部が執筆さ
()[訳注]
れている。それらの著作の中で、Merklは、法秩序の段階構造の
理論をも展開して
()
いる。彼は法秩序の統一性を法現象の体系の中で把握しよう
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ウィーン大学構内のメルクル像
と努めているが、その出発点は法の認識であった。Merklは、法の統一性を探
究する過程で、法の二面性、つまり、法創設と法適用との単なる外見的対立に
ゆき当たったが、この対立は法規形式の段階構造の中で解消され、法の動態的
考察方法（dynamische Betrachtungsweise des Rechtes）に至ったのである。
Merkl自身の説明によれば、彼は、自らの「段階論」をまず 1915 年に行わ
れた講演において表明したが、さらにその中で、法秩序を系統樹に喩えながら
次のように論じている。すなわち、「その系統樹では、憲法が共通の祖先の役
割を果たし、この祖先から様々な種類の法現象が系統として分岐することにな
る」と述べているので
()
ある。
Merklが段階的な法の具体化という形象を初めて用いたのは、終焉に近づい
た
[訳注]
君主政における緊急命令の実践に反対して執筆された「戦時の命令権」に関
する一連の論説の一部においてであり、その中で、彼独特の語気で次のように
論じて
()
いる。すなわち、「このような法創設者のヒエラルキーにおいては、任
意に多数の構成要素が提示され、まさに上位のものは下位のものに対して、委
任者と受任者の関係にある。（一般に認められているように）法体系全体は憲
法を頂点としまたは憲法を根源として、憲法が頂点または基盤におかれてお
り、憲法に従って通常の法律が配列され、それに基づいて命令が配列され、最
終的に下位（または上位）の直接的な法適用者へと至ることになる。こうした
各段階は、本来的に抽象性と境を接する法形式を具現化または具体化して、終
局の具体性を示す法適用へと至る過程を意味している」と論じているのであ
る。
むろん、Merklは、多様に分岐する法現象体系を記述するために、このよう
なピラミッド像だけを用いていたわけではない。例えば、1917 年に公刊され
た「法適用の視点からみた法」という論文の一部において、Merklは次のよう
に論述している。すなわち、「比喩として、脳を経由して構成される神経組織
や、心臓を中心とする血管組織が想起されよう。しかし、より明白なのは、存
在ではなく生成を表す比喩である。浄水池からそれぞれ分岐する支流を下る水
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流が、我々にとって法生成の適例となり、それに基づいて認識的かつ創造的な
解釈がなされる。法生成の発展の流れをまさに降下するという大きな進展によ
り、既存の法素材は激しく衝撃を受けることになる。なぜなら、法学における
解明作業が開始されるからである。だが、水流、つまり法生成は、とどまるも
のではなく、最終目的に向けてさらに大きな歩みを進め、これにより、さらに
法学の解明作業のための契機を与える。それは、法現象の展開の流れが尽きる
まで、つまり、川が個々の海に流れ込むまで続くことになる。さらに、より明
白な比喩として、段階的に別の水流が流れ込む川が挙げられる。同様に、段階
的な法創設においても、別の要素が法素材に取り入れられるのであり、たしか
に、これらの要素はこのように受容された後も形式的には変わらないが、しか
し、学問的には同化作業を十分に行う余地を残しているのである。だが、その
点が解明された後もさらに混合が行われ、このようにして、個々の海、すなわ
ち、完全に個別化され、完全に具体化された法に到達することになる」と論じ
ているので
()
ある。
「段階論」の最初の基盤は、Merklのモノグラフィー『確定力に関する理
論』（Die Lehre von der Rechtskraft, Wien 1923）にみら
()
れる。Merklは、「法
律およびそれに類似した法現象がいわば一つの階層のみにおかれる広大な法構
造」から離れ、結局、法の世界を「位階組織として整序された現象のコスモ
ス」（Kosmos hierarchisch angeordneter Phänomene）として叙述するに至
(	)
った。そこでは、Merklにとって、法のあらゆる部分に内在する確定力の静態
に対置されるのは、「根源的法規範から段階的に法律行為の履行または強制執
行へと進展する法創設過程の動態であり、この過程の諸段階が──比喩的にい
えば──連続現象における複数の拠り所（Mehrzahl von ruhenden Polen in der
Erscheinungen Flucht）を有する法の段階構造として考えられる。そして、確
定力とは、変動する法体系の統合原理（das integrierende Prinzip des fluk-
tuierenden Rechtssystems）であることが明らかになる」と論じているので
(10)
ある。したがって、段階論は、「法学者に従来ほとんどなじみのなかった体系
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思考（Systemgedanken）を、法現象の世界へ初めて意識的に適用したもの」
といえ
(11)
よう。Merklは、本書において、彼の理論に向けられた Oskar Bü
(12)
low、
Albert Hae
(13)
nel および Rudolf Bierl
(14)
ing による当初の評価について詳細に論及す
るとともに、なお最初に行うべき「法学における段階論と自然科学における
進化論との対比」についても指摘して
(15)
いる。
Merklは、当初、著書『オーストリア連邦共和国憲法』（Die Verfassung der
Republik Deutschösterreich, Wien 1919）の中で、実定法の叙述をするために
段階論を援用して
(16)
いた。さらに、彼は、自己の理論が一般行政法にとってもま
すます有益なものとなるようにしている。例えば、同じく既に 1919年に公刊
された「国家目的と公共の利益」（Staatszweck und öffentliches Interessen）
という論文において、彼は、法形式の段階構造を国家的利益の実質的順位に即
して考察し、それにより、それまで支配的であった国家目的論を相対化しよう
と
(17)
した。そして、1927年に最初に出版された彼の著書『一般行政法』
（Allgemeines Verwaltungsrecht）においては、既に、法秩序の段階構造にお
ける行政の地位に関して、総論の中に独立の章を設けているので
(18)
ある。
Merklによる法秩序の段階構造の理論は、Kelsenの純粋法学の体系の中に
受け継
(19)
がれ、また、国際的にも急速に普及したので
(20)
ある。その後、この理論
は、純粋法学の支持者にとっても反対者にとっても、法思考における確固たる
構成要素になったといえ
(21)
よう。
Merklによれば、段階論は、彼の論文「法段階構造の理論に関するプロレゴ
ーメナ」（Prolegomena einerTheorie des rechtlichen Stufenbaues）において、
暫定的なまとめを示したものとされている。本論文は、Alfred Verdrossによ
り 1931 年に編集された Hans Kelsen生誕 50 年祝賀論文集に、Merklが寄稿し
た論
(22)[訳注]
文である（以下では、本論文につき「プロレゴーメナ論文」と称する）。
Merklのプロレゴーメナ論文は、彼の著述の末尾（注
）にある自身の言葉に
よれば、単に「概要を示す序論」（andeutende Vorbemerkung）として意図さ
れていたが、後世の我々に伝えられたものとしては、本テーマに関するMerkl
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の思考の終点となっている。すなわち、同所において企図されていたモノグラ
フィーは公刊に至っておらず、また、彼の以降の著作においても考察の進展は
みられないのである。
その後、Merklのプロレゴーメナ論文は、1968年に Hans Klecatsky、René
Marcićおよび Herbert Schambeckにより編集された論文集『ウィーン法理論
学派』（Die Wiener Rechtstheoretische Schule）に再録されて
(23)
いる。また、本
論文は、Merklの最も根本的な法理論に関する著作 10編を収録した『法の二
つの顔』（Il duplice volto del diritto）と題する論文集において、イタリア語で
公刊
(24)
され、イタリアにおいて関心が高まり有益な議論がなされて
(25)
いる。さら
に、1993年には、Stanley L. Paulsonにより本論文の英訳が公刊されることと
なっており、これによりはじめて、アングロ・アメリカの地域にもその内容が
紹介されることに
(26)
なる。
今回、Merklの広範に及ぶ著作の中で最も重要とされている論文の一つにつ
いて、日本の読者にもその全文の内容を紹介したことは、勝亦藤彦教授および
小田桐忍教授による特別な功績とされることになろう。
Wolf-Dietrich Grussmann
〈注〉
() この点については、とりわけ、ヴォルフ -ディートリッヒ・グルスマン／小田桐忍
訳「アドルフ・ユリウス・メルクル（上）（下）」『ユリスプルデンティア 国際比較
法制研究』第号（1995年）103頁以下、第号（1997年）頁以下、小田桐忍「メ
ルクル再生──行政法学と『純粋法学』の間で──」早稲田大学法研論集第70号
（1994年）131頁以下参照。また、Hans Kelsen像に関しては、これまで唯一日本語に
翻訳されたMerklの次の著作を参照されたい。アドルフ・ユリウス・メルクル／長尾
龍一＝新正幸訳「憲法起草者としてのハンス・ケルゼン［1931年］──ケルゼン50歳
の誕生日（1931年10月11日）に寄せて──」『ハンス・ケルゼン著作集Ⅳ』（慈学社出
版、
[訳注]
2009年）353頁以下。
() とりわけ、Schambeck, Adolf Merkl und die Wiener Rechtstheoretische Schule, in :
Funk/Klecatsky/Loebenstein/Mantl/Ringhofer (Hrsg.), Staatsrecht und Staatswissen-
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schaften in Zeiten des Wandels, Festschrift für Ludwig Adamovich zum 60.
Geburtstag,Wien 1992, S. 621-634; Kucsko-Stadlmayer, Der Beitrag Adolf Merkls zur
Reinen Rechtslehre, in : Walter (Hrsg.), Schwerpunkte der Reinen Rechtslehre, Wien
1992, S. 107-121 参照。また、国際会議における Merkl の功績については、Walter
(Hrsg.), Adolf J. Merkl - Werk und Wirksamkeit, Ergebnisse eines Internationalen
Symposions in Wien ( 22.- 23. Marz 1990 ), Wien 1990参照。
() 現在、これらの著作のすべては、Merkl, Gesammelte Schriften, herausgegeben von
Mayer-Maly/Schambeck/Grussmann, Band I/1, Berlin : Duncker & Humblot 1993に
復刻され
[訳注]
ている。以下では、この著作集に従って引用することにする。特に、Merkl
の以下の諸論文は、重要な関連性を有している。Merkl, Das Recht im Lichte seiner
Anwendung, in: Gesammelte Schriften, Band I/1, S. 85-146; ders., Die Unveränder-
lichkeit von Gesetzen - Ein normlogisches Prinzip, in : Gesammelte Schriften, Band I/
1, S. 155-168 ; ders., Die Rechtseinheit des österreichischen Staates, Eine staatsrecht-
liche Untersuchung auf Grund der Lehre von der lex posterior, in : Gesammelte Schrif-
ten, Band I/1, S. 169-225 ; ders.,Das doppelte Rechtsantlitz, Eine Betrachtung aus der
Erkenntnistheorie des Rechts, in : Gesammelte Schriften, Band I/1, S. 227-252.
() Abignente, Delegazione e derogazione normativa : la costruzione di Adolf Merkl,
Napoli 1984 ;Walter,Adolf Merkls rechtstheoretischesWerk, Deutsches Verwaltungs-
blatt 1990, S. 657-662 参照。
() Merkl, Ein Kampf gegen die normative Jurisprudenz, in : Gesammelte Schriften,
Band I/1, S. 339-364 ( S. 343 Fußn. 8 ).
(	) この点については、Merkl, Juristische Blätter 1916, S. 398.
() Merkl, Das Recht im Lichte seiner Anwendung, in : Gesammelte Schriften, Band
I/1, S. 115.
(
) この点については、特に、本書における「確定力と法体系」（Rechtskraft und Rechts-
system）の章（Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, Wien 1923, S. 181-228）を参
照されたい。
() Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, Wien 1923, S. 182 und 223.
(10) Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, Wien 1923, VI.
(11) Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, Wien 1923, S. 223.
(12) とりわけ、Bülow, Gesetz und Richteramt, Leipzig 1885.
(13) Haenel, Das Gesetz im formellen und materiellen Sinn, Leipzig 1888.
(14) Bierling, Juristische Prinzipienlehre, Band II, Freiburg im Breisgau 1898.
(15) Merkl,Die Lehre von der Rechtskraft,Wien 1923, S. 220 Fußn. 1. さらに、「段階論」
の由来と発展については、Merkl, Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung,
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in : Gesammelte Schriften, Band I/1, S. 423-424 および Voegelin, Die Einheit des
Rechtes und das soziale Sinngebilde Staat, Revue internationale de la Théorie du
Droit, Jahrgang V (1930/31), S. 58-89参照。
(16) 1920年のオーストリア連邦憲法を制定するためのMerklの取組みに関する新たな見
方として、Schmitz, Karl Renners Briefe aus Saint Germain und ihre rechtspolitischen
Folgen, Wien 1991, insb. S. 135-137参照。また、既に、Kelsen, Wesen und Entwick-
lung der Staatsgerichtsbarkeit, Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 5 (1929), S. 30が注目されよう。
(17) Merkl, Staatszweck und öffentliches Interesse, Verwaltungsarchiv 1919, S. 268-
282, insb. S. 278-281.
(18) Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien und Berlin 1927, S. 157-173.
(19) まず最初に、Kelsen, Das Problem der Souveränität und die Theorie des Völker-
rechtes, Tübingen 1920, insb. S. 118-119に受け継がれている。また、この点に関して
は、Merkl, Hans Kelsens System einer reinen Rechtstheorie, in : Gesammelte
Schriften, Band I/1, S. 291-316, insb. S. 304-306参照。さらに、Kelsen, Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre von Rechtssätze, 2. Aufl., Tübingen
1923, S. XV-XVI ; Kelsen, Reine Rechtslehre, Leipzig und Wien 1934, S. 73-89 ;
Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien 1960, S. 228-282 参照。また、Kelsen, Vom
Wesen und Wert der Demokratie, Archiv für Sozialwissenschaft und Sozialpolitik
1920, S. 50-85, insb. S. 67-68をも参照されたい。
(20) この点については、グルスマン／小田桐訳「アドルフ・ユリウス・メルクル（上）」
上掲『ユリスプルデンティア 国際比較法制研究』第号 113頁および 132頁注 72
に引用の文献を参照されたい。
(21) とりわけ、Walter, Der Stufenbau nach der derogatorischen Kraft im österreichi-
schen Recht, Österreichische Juristen-Zeitung 1965, S. 169-174 ; Walter, Der Aufbau
der Rechtsordnung, 2. Aufl., Wien 1974 ; Öhlinger, Der Stufenbau der Rechtsord-
nung, Rechtstheoretische und ideologische Aspekte, Wien 1975 ; Öhlinger, Zum
rechtstheoretischen und rechtspolitischen Gehalt der Lehre vom Stufenbau der
Rechtsordnung, in : Rechtsphilosophie und Gesetzgebung, 1976, S. 79 ff.; Behrend,
Untersuchungen zur Stufenbaulehre Adolf Merkls und Hans Kelsens, Berlin 1977 ;
Walter, Die Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung, Archivum Juridicum
Cracoviense 1980, S. 5 ff.; Thienel, Gibt es einen Stufenbau der Bundesgesetze nach
ihrer Erzeugungsform?,Österreichische Juristen-Zeitung 1983, S. 477-483 ; Krawietz,
Die Lehre vom Stufenbau des Rechts - Eine säkularisierte politische Theologie?,
Rechtstheorie Beiheft 5 (1984), S. 255 ff.; Trupp, Zur Kritik der Stufenbautheorie und
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der wissenschaftstheoretischen Konzeption der Reinen Rechtslehre, Rechtstheorie
Beiheft 5 (1984), S. 299 ff.; Walter, Der Stufenbau von Verordnungen, Festschrift für
Seidler, 1985, S. 331 ff.; Stoitzner, Die Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung, in :
Paulson/Walter (Hrsg.), Untersuchungen zur Reine Rechtslehre, Wien 1986, S.
51-90 ; Knobl, Der Stufenbau von Verordnungen im österreichischen Recht, Wien
1989 ; Paulson, Zur Stufenbaulehre Merkls in ihrer Bedeutung für die Allgemeine
Rechtslehre, in : Walter (Hrsg.), Adolf J. Merkl - Werk und Wirksamkeit, Wien 1990,
S. 93-105 ; Mayer, Die Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in : Walter (Hrsg.),
Schwerpunkte der Reinen Rechtslehre, Wien 1992, S. 37-46参照。
(22) Merkl, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in : Verdross
(Hrsg.), Gesellschaft, Staat und Recht, Festschrift für Hans Kelsen zum 50. Geburts-
tag, Wien : Springer 1931 (Neudruck : Frankfurt/Main : Sauer & Auvermann 1967),
S. 252-294 =Merkl, Gesammelte Schriften, Band I/1, S. 437-492.
(23) Merkl, Prolegomena einer Theorie des rechtlichen Stufenbaues, in: Klecatsky/
Marcić/Schambeck (Hrsg.), Die Wiener Rechtstheoretische Schule, Salzburg und
München : Europa Verlag 1968, Band 2, S. 1311-1361.
(24) Merkl, Prolegomeni ad una teoria della costruzione a gradi del diritto, in : Adolf
Merkl, Il duplice volto del diritto, Il sistema kelseniano e altri saggi, Milano : Giuffrè
1987, S. 1-65.
(25) この点に関しては、とりわけ、Abignente, La dottrina del diritto tra dinamicità e
purezza, Studio suAdolf JuliusMerkl, Napoli 1990参照。また、例えば、Gianformaggio
(Hrsg.), Sistemi normativi statici e dinamici -Analisi di una tipologia kelseniana,
Torino 1991をも参照されたい。
(26) Merkl, Prolegomena to a Theory of Hierarchical Structure of the Law, in :
Stanley L. Paulson (ed.), Jurisprudence in Germany and Austria, Selected Modern
Themes, Oxford : Clarendon Pre
[訳注]
ss 1993.
[訳注］ この間にMerklがおかれていた状況を理解するためには、Grussmannの委曲
を尽くした説明が有益である。グルスマン／小田桐訳「アドルフ・ユリウス・メルク
ル（上）」上掲『ユリスプルデンティア 国際比較法制研究』第号111頁以下を参照
していただきたい。
[訳注］ ここでいう「君主政」とは、ハープスブルク帝国における君主政をさす。Ｗ・
Ｍ・ジョンストン／井上修一＝岩切正介＝林部圭一訳『ウィーン精神（） ハープ
スブルク帝国の思想と社会 1848 - 1938』（みすず書房、1986年）によれば、同帝国に
は特有の「法の複雑さ」があり（同書146頁）、それが純粋法学を誕生させる契機とな
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った。詳述すれば、同帝国においては、頂点に帝国の省庁があり、その下にオースト
リアの省庁や各地方の役所があり、さらにその下に町や村の役場があった。こうした
状況から、公的機関の相互間において権限をめぐる衝突や紛争が絶えなかった。そこ
で、「錯綜する、肥大化した法体系」（同書147頁）を整理するための法学が希求された
のである。
[訳注］ Hans Kelsen生誕 50 年祝賀論文集には、わが国から、法哲学者の尾高朝雄と
国際法学者の横田喜三郎が寄稿している。尾高はケルゼンをして「自分の教え子の中
で日本人が一番優秀だ」とまで言わしめた人物であったから（田中耕太郎「アメリカ
通信」朝日新聞 1950 年 11 月 17 日付朝刊第面）、この寄稿も肯けよう。横田の寄稿
については、ウィーン留学中の尾高から「強く勧められた」からであったと、後年、
横田自身が述懐している（鵜飼信成＝長尾龍一編『ハンス・ケルゼン』（東京大学出版
会、1974年）194頁）。この事実は尾高の面倒見のよさを物語っている。なお、社会学
者の臼井二尚も『社会学論集』（創文社、1964年）の中で、「尾高君がたまたまエディ
ト・シュタインの論文の載っている年報を二冊買わねばならぬような事情になったか
らとて、そのうち一冊を私に与えられた」と回想し、「数多い尾高君の私への芳情の一
つの例」として挙げている（同書 562 頁）。
[訳注］ この作品は、そもそも、鵜飼信成＝長尾龍一編『ハンス・ケルゼン』（東京大
学出版会、1974年）に収録されていたものである。訳者（小田桐）は、Grussmannか
ら、この作品部分のコピーを一部送ってくれるよう頼まれたので、古書店で同書の現
物を探してそれを届けたところ、彼からハンス・ケルゼン研究所に寄贈した旨の連絡
を受けた。「書物は学者の共有財産である」と考える Grussmannの研究姿勢は、いた
って紳士的である。
[訳注］ メルクル著作集（Adolf Julius Merkl, Gesammelte Schriften）は、Dorothea
Mayer-Maly、Herbert Schambeck および Wolf-Dietrich Grussmann によって編集さ
れ、ベルリンの Duncker & Humblot 社から刊行された。Band I/1（1993年）は法哲
学・法理論関係の著作、Band I/2（1995年）は国家学・政治理論関係の著作、Band II/
1（1999年）と Band II/2（2002年）は憲法・国際法関係の著作、Band III/1（2006年）
と Band III/2（2009年）は行政法・その他の著作を収録しており、Band III/2をもって
完結した。
[訳注	］ プロレゴーメナ論文の英訳 Merkl, Prolegomena to a Theory of Hierarchical
Structure of the Law, in : Stanley L. Paulson (ed.), Jurisprudence in Germany and
Austria, SelectedModern Themes, Oxford : Clarendon Press 1993については、Merkl,
Gesammelte Schriften, Band I/1, S. 437の欄外にも紹介されている。Grussmannは、
Stanley L. Paulsonと面識があるので、この英訳の公刊予定について同人から直接に情
報を得たものと思われる。また、次の文献にも上記英訳の公刊予定が記載されている。
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Stanley L. Paulson,The Neo-Kantian Dimension ofKelsenʼs PureTheory of Law,Oxford
Journal of Legal Studies, Vol. 12, No. 3 (1992), S. 325 Fußn. 52 ; Hans Kelsen, translated
by Bonnie Litschewski Paulson/Stanley L. Paulson, Introduction to the Problems of
Legal Theory, A Translation of the First Edition of the Reine Rechtslehre or Pure
Theory of Law, Oxford : Clarendon Press 1992, S. xxxii Fußn. 36 ; Hans Kelsen,
translated by Bonnie Litschewski Paulson/Stanley L. Paulson, Introduction to the
Problems of Legal Theory, A Translation of the First Edition of the Reine Rechtslehre
or Pure Theory of Law, Oxford : Clarendon Press 1996 (Paperback), S. xxxii Fußn. 36.
だが、訳者両名（小田桐と勝亦）は、上記の Paulson 編集書におけるプロレゴーメナ
論文の英訳につきできるかぎり手を尽くして調査したが、残念ながらその刊行の形跡
を確認することができなかった。ちなみに、Stanley L. Paulson/Bonnie Litschewski
Paulson (ed.), Normativity and Norms, Critical Perspectives on Kelsenian Themes,
Oxford : Clarendon Press 1998にも、Merklのプロレゴーメナ論文の英訳は収録されて
いない。今回の翻訳作業の終了間際に届いた Grussmannの私信（2010年月28日付）
によれば、Paulsonはやはりプロレゴーメナ論文の英訳を公刊していないようである。
なお、近時、注目すべき動向として、Merklのプロレゴーメナ論文につき、スペイ
ン語訳が公刊されている。Adolf Merkl, Prolegómenos a una teoría de la estructura
jurídica escalonada del ordenamiento (I) (II), Traducido del alemán por Juan L. Fuentes
Osorio/Miguel Azpitarte Sánchez, in : ReDCE (Revista de Derecho Constitucional
Europeo) No. 2 (2004), S. 235-259, No. 3 (2005), S. 301-324. 本翻訳の内容は、http:
//www.ugr.es/~redce/ReDCE2pdf/revista.pdf および http://www.ugr.es/~redce/
ReDCE3pdf/ReDC3pdf.pdfにて閲覧可能である。
訳者のあとがき
ハンス・ケルゼン（Hans Kelsen）は、『国法学の主要問題〔第二版〕』
（Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 2. Aufl., 1923）の序文において、「法
秩序が法規範生成の秩序であることを認識し、法秩序を憲法から法律・命令そ
の他の中間段階を経て個々の執行行為へと段階的に具体化するものとして描い
たのは、アドルフ・メルクルの功績である」と認めて
()
いる。わが国において
「純粋法学」の名称で親しまれてきたケルゼンの学問的営為には、アドルフ・
ユリウス・メルクル（Adolf Julius Merkl）という共同創始者がいたことにな
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る。もっとも、そのようなことなどは、法思想・法哲学関連の書目や科目を少
しでもかじったことのある者にとっては、当たり前の知識なのかもしれない。
戦前、ケルゼンの謦咳に接するために渡欧した、憲法学者の清宮四郎は、ケ
ルゼンの指導とは別に、「ケルゼンを理解する」という目的から、「メルクル、
フェアドロス、カウフマン、ヘンリヒなど」の「いわゆるウィーン学派」に属
する人々の講義を聴いたと述べて
()
いる。また、同じく憲法学者の黒田覺は、お
目当ての「ケルゼン教授」の他にも、ウィーン留学中は、「メルクルを聴講し
た」ようで
()
ある。なお、黒田は、留学前の 1927 年月15日に、『ウイン學派の
法律學と其の諸問題』の序文を書き上げている。黒田は、同書における一つの
編全体を、メルクルの「法段階説」に至る法理論の純粋法学的意義を論じるた
めに当てて
()
いる。また、ケルゼンの亡命先のアメリカにおいて貴重な知遇を得
た、行政法学者の鵜飼信成は、戦後、『行政法の歴史的展開』を著し、メルク
ルについて、「ケルゼンの純粋法学派の立場から行政法の一般理論を建設した」
学問的貢献を挙げて
()
いる。その他、ケルゼンとメルクルの共同作業について言
及する研究書を挙げようとすればきりが
()
ない。ここには、明らかに、わが国の
研究者の間に純粋法学が普及し浸透していたことの証左がある。
訳者には、メルクルをめぐる近年の状況に気がかりなことがないわけでもな
い。そこで、訳者をそのように考えさせた事由を、以下では二点に限って記す
ことにしよう。
その一方は、訳者の一人（小田桐）がある小さな研究会でメルクルの自然保
護運動について報告したと
()
ころ、Adolf Merkel（1836 -1896）とメルクル
Adolf Merklをそれまで混同していたという高名な法哲学者の発言に出会った
からである。前者は、「メルケル」と表記されるべきであろうし、その業績と
しては、「一般法学」（allgemeine Rechtslehre）の普及に尽力した点が特筆さ
れるべきであ
()
ろう。他方は、今なお上記の二人を截然と区別できずにいる研究
書に遭遇する事実があるからである。例えば、青井秀夫は『法思考とパタン』
（2000年）の中で「ケルゼン、メルケルなどウィーン学派のいわゆる法の段階
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構造説」と明記してい
(	)
るが、折角の大著がもったいないと感じるのは、訳者だ
けではあるまい。今後は、機会を得て、是非訂正していただきたい。
甚だ遺憾ながら、先学が切り拓いてきた、わが国の純粋法学の如上の研究水
準にもかかわらず、近年は、メルクルにケルゼンのような知名度が感じられな
い。メルクルの著作は、わが国の研究者によってあまり読まれていない。した
がって、今のところ、わが国の研究者の間に、メルクル研究が定着する可能性
を見出しえない。それゆえ、訳者は、この度、本誌の紙幅を割いていただき、
メルクルの最も重要な論文の一つであるプロレゴーメナ論文（原題「法段階構
造の理論に関するプロレゴーメナ」（Prolegomena einer Theorie des recht-
lichen Stufenbaues））の日本語訳を試みることを決意した次第である。
このプロレゴーメナ論文の日本語訳のために、メルクル著作集の編者の一人
であるヴォルフ -ディートリッヒ・グルスマン（Wolf-Dietrich Grussmann）
に、「解題」を執筆していただいた。それは、訳者からグルスマンへの達って
の願いでもあった。本論文の邦訳の活字化を直前にして、訳者両名が協議した
結果、グルスマンの承諾を得て、この「解題」の全文をも併せて邦訳させてい
ただき、若干の訳注を付記することとした。もしこの「解題」がメルクルの難
解なプロレゴーメナ論文の理解の一助となるならば、グルスマンおよび訳者ら
にとってそれに優る喜びはないといえよう。
グルスマンは、元々、ザルツブルク大学の憲法・行政法研究所の助教授であ
ったが、現在はブリュッセルに在住し、オーストリア政府関係者としてＥＵ本
部に勤務している。極めて多忙な日々を送っているグルスマンではあるが、プ
ロレゴーメナ論文の日本語訳を実現する上で避けて通ることのできないオース
トリア国内における著作権法上の諸問題をも全て解決していただいた。これに
より、今回の日本語訳がメルクル著作集の編集者たるグルスマンを含む関係各
位から認知された正式な翻訳となりえたのである。この場をお借りし、訳者は
グルスマンに対して衷心からの謝意を表するとともに、訳者の身辺の諸事情か
ら翻訳作業が滞り、本論文の日本語訳の完成が遅れてしまったことをお詫びし
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なければならない。歩みが遅いことは決して非礼ではないが、歩みが遅すぎる
ことは周囲関係者に対して迷惑になることを訳者も十分に承知しているからで
ある。
なお、今回の邦訳の本文における太字体の表現は、原文においてイタリック
体で表記されていた強調部分であり、この点については、本論文の内容だけで
はなく、グルスマンの解題においても同様である。これらの表現の意味にも留
意しながら、本論文の重要な理論的意義を理解していただければ幸いである。
小田桐 忍 記
〈注〉
() ハンス・ケルゼン／長尾龍一訳「『国法学の主要問題〔第二版〕』序文［1923年］」
『ハンス・ケルゼン著作集Ⅳ』（慈学社出版、2009年）132頁。
() 清宮四郎「ケルゼン：鋭利な学説と温和な人柄」鵜飼信成＝長尾龍一編『ハンス・
ケルゼン』（東京大学出版会、1974年）157頁以下。
() 黒田覺「私の×中Ùのケルゼン」鵜飼＝長尾編『ハンス・ケルゼン』（上掲書）166
頁。
() 黒田覺は、その著書『ウイン學派の法律學と其の諸問題』（大鐙閣、1927年）の第
三編「ケルゼンの學説より見たる形式的法律と實質的法律」の中の七（同書 156 頁以
下）において、「メルクルの法段階説の繼承による學説の變更」を取り扱った上で、
第五編「法的段階説と自然法」（同書 245 頁以下）においては、法段階説と自然法に
関する徹底した議論を詳細に展開している。
() 鵜飼信成『行政法の歴史的展開』（有斐閣、1952年）167頁。
(	) 例えば、高橋広次『ケルゼン法学の方法と構造』（九州大学出版会、初版1979年、
新装版1996年）221頁以下、手島孝『ケルゼニズム考』（木鐸社、1981年）189頁以下、
長尾龍一『ケルゼン研究Ⅰ』（信山社、1999年）204頁以下。
() このときの報告原稿は、加除訂正を施した後、小田桐忍「現代環境法の精神史的起
源──『自然保護運動は文化運動である』──」『国際社会科学研究』創刊号（1997
年）54頁以下として公表されることになった。メルクルは、法理論家であるのみなら
ず、オーストリアにおける自然保護運動のパイオニアでもあった。
(
) 尾高朝雄『改訂法哲学概論』（学生社、1953年）115頁。
() 青井秀夫『法思考とパタン』（創文社、2000年）93頁。
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